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INTRODUCTION 



Senatus consaltum est, quod senatusjubet atque 
constituit ; idque legis vicem optinet, QUAMVIS 
FUERIT QUAESITUM. 

Ainsi s'exprime le jurisconsulte Gaius au para- 
graphe quatrième de son premier commentaire. 
Après avoir parlé des lois et des plébiscites, les 
plus anciennes sources du fus civile,' il examine 
deux autres catégories de documents législatifs, 
sources du droit civil nouveau, les sénatus- 
consultes et les constitutions impériales. Les 
constitutions du prince, dit-il, tiennent lieu de 
lois, et jamais on ne Ta contesté : 

Nec amquam dubitatum est, quin in legis vicem 
optineat, cum ipse imper ator per legem imperium 
accipiat (G. I, 5). 

On admet également que l'autorité législative 
appartient aux sénatusconsultes ; sur ce point, 
pourtant, il y a eu autrefois des doutes : 

Senatus consultum.... legis vicem optinet, quam- 
vis fuerit quaesitum. 

De là il résulte que le Sénat n'a jamais reçu 
officiellement le pouvoir de créer du droit nou- 
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I O INTRODUCTION 

veau ; c'est à la suite d'une évolution plus ou 
moins lente qu'il s'est approprié la fonction légis- 
lative. 

Quel est le point de départ de cette évolution ? 
Jusqu'à ces derniers temps, aucune réponse 
vraiment satisfaisante n'a été faite à cette ques- 
tion. M. Accarias [Précis de droit romain, 4 e éd., 
I, n° 18) estime que le Sénat emprunta au prince 
la puissance législative que celui-ci possédait 
sans aucun doute, mais qu'il hésitait à exercer : 

« La vérité est donc que, d'une part, les empe- 
« reurs redoutant l'indocilité et la turbulence 
« des comices, ne les réunirent presque plus, 
« que, d'autre part, 'n'osant pas encore exercer 
« bien ouvertement leur pouvoir de trop fraîche 
« date, ils se dissimulèrent derrière le Sénat que 
« tout disposait à la plus basse obéissance. » 

Pour être exacte, la solution nous paraît insuf- 
fisante à un double point de vue. Les empereurs, 
dit-on, ont cherché à légiférer en se retranchant 
derrière le Sénat ; mais encore fallait-il que l'au- 
torité législative fût reconnue à cette assemblée ; 
sinon, le déguisement eût été puéril ; et alors 
renaît le problème de l'origine du pouvoir du 
Sénat. D'autre part, au début de l'Empire, sous 
ce régime justement appelé Dyarchiefi), le Sénat 



(1) Dion Cassius (LVII, i5) montre le Sénat en conflit avec 
le prince, et voit dans la possibilité de ce conflit un trait carac- 
téristique de la constitution romaine. Ailleurs (LVII, 7) il 
insiste sur l'entière liberté qui appartient au Sénat à l'époque 
de Tibère, de résister à l'empereur. 
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jouit d'une véritable indépendance ; ce n'est que 
plus tard qu'il s'efface devant l'empereur, qu'il 
enregistre servilement toutes ses volontés, et 
que le sénatusconsulte dégénère en. une constitu- 
tion impériale dissimulée. 

Une solution plus précise tend aujourd'hui à 
prévaloir. Toute l'évolution qui a abouti au pou- 
voir législatif du Sénat gravite, croyons-nous, 
autour de l'idée suivante : assemblée d'ordre pu- 
rement politique à l'origine, le Sénat s'est immiscé 
dans le droit privé par les avis qu'il donnait aux 
magistrats. Telle est l'idée que cette étude a pour 
objet de mettre en lumière : idée neuve, que les 
ouvrages les plus modernes n'avancent encore 
qu'avec une certaine timidité. 

M. Krueger [Histoire des soutxes du droit 
romain, trad. Brissaud, pp. 110 et in) estime 
que « l'on rendit encore sous l'Empire des sénatus- 
« consultes consistant uniquement, comme quel- 
ce ques-uns de ceux qui dataient de la période 
« précédente, dans une invitation adressée aux 
« magistrats d'établir, à titre de jus honorarium, 
« des règles nouvelles ». 

M. Girard (Manuel élémentaire de droit romain, 
i re éd., p. 54) écrit de son côté : « Le Sénat 
« avait, dès le temps de la République, commencé 
« à usurper sur les pouvoirs des comices en 
« accordant des dispenses des lois en cas d'ur- 
« gence ou à titre individuel. Il avait aussi, dès 
« le temps de la République, usé de son auto- 
« rite sur les magistrats pour les inviter à réali- 
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« ser à l'aide de leurs pouvoirs les réformes qu'il 
« jugeait désirables, par exemple pour inviter 
« les préteurs à faire du droit prétorien. Et 
« naturellement quand l'autorité impériale le 
« poussa à prendre un rôle législatif plus actif, 
« il dut de nouveau recourir à ce dernier pro- 
« cédé. Mais le Sénat ne s'en est pas tenu là. Il 
« est arrivé à s'arroger le pouvoir de faire et de 
« défaire positivement du droit civil, de rempla- 
ce cer exactement la loi comitiale. » Et plus loin, 
[p. bb] : «... Il est fort possible que le Sénat soit 
« arrivé jusque-là sous Hadrien à réaliser ses 
« réformes législatives par voie d'injonction aux 
« magistrats. » 

C'est seulement dans la cinquième édition des 
Eléments de droit romain de M. May, que la 
théorie nouvelle se trouve nettement affirmée, 
et exposée avec toute son ampleur. M. May 
s'exprime ainsi au numéro 12 de son ouvrage : 
» Le Sénat sous la République ne fut à aucun 
« moment une assemblée législative. Simple 
« gardien des intérêts généraux de l'Etat, 
« il n'a ni pouvoir, ni action propre. Le pouvoir 
« est partagé entre le peuple qui vote la loi et le 
v magistrat qui rend des décrets. Le Sénat n'est 
« qu'une sorte de conseil : conseil du peuple 
« dont il ratifie les délibérations en les revêtant 
« de Yauctoritas patrum, conseil du magistrat 
« qui doit solliciter son avis, sententia, consultum, 
« avant de prendre une mesure importante. 
« C'est dans le Senatus consultum préparant et 
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« conseillant le décret que rendra ensuite le 
« magistrat qu'il faut aller chercher l'origine 
« première du Senatus consultum du Principat. 
« Dans le dernier siècle de la République une 
« transformation profonde s'opéra en effet dans 
« les rapports réciproques du magistrat et du 
«* Sénat. Celui-ci devint en fait, sinon en droit, 
« le dépositaire véritable du pouvoir et ses déci- 
« sions, toujours simples conseils en apparence, 
« sont en réalité des ordres que les magistrats 
« ne peuvent s'abstenir de suivre. Mais ce pou- 
ce voir du Sénat ne paraît pas s'être manifesté 
« dans le domaine du droit privé. 

« Ce fut le Principat qui dirigea de ce côté 
« l'activité de l'assemblée sénatoriale. Le pou- 
ce voir du Sénat, loin de diminuer, dans la 
« nouvelle organisation créée par Auguste, est 
« confirmé et accru. A partir du moment où 
<c expire le rôle législatif des comices, dès 
« l'époque de Tibère, apparaissent des sénatus- 
« consultes, contenant des prescriptions de droit 
« privé. Toutefois, le Sénat continue de s'ëxpri- 
« mer par voie consultative. Les termes dont il 
« se sert ne sont ni des injonctions aux magis- 
« trats, encore moins des ordres aux particuliers. 
« A ceux-ci, le Sénat ne saurait s'adresser 
« directement comme le fait la loi, qui seule 
« peut commander ou défendre. Ce n'est 
ce qu'indirectement que le Sénat se met en 
« contact avec les particuliers, par l'intermé- 
« diaire du magistrat, investi de la juridiction 
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« auquel il adresse une invita rio a d'agir dans 
« les limites de- son pouvoir et de prendre les 
« mesures destinées a donner efficacité h la 
* décision de L'assemblée-.. Ainsi se comprennent 
« les doutes que souleva la question de savoir 
« si le sénatusconsulte pouvait être envisagé 
« comme une source nouvelle de droit privé, 
« tenant lieu de lof G. L + . (Test qu r en effet, 
« les formules vieillies dont il se servait ne 
« correspondaient plus a la réalité. Il avait l'air 
«. de ne donner qu\in avis ? quand déjà il 
« parlait en maître r . » 

Les sénatusconsultes relatifs au droit privé 
ne sont, au début du Principat, que des invita- 
tions aux magistrats : tet-e est la thèse a 



Y Elève Je M. May» nous avns pris part aux recherches à 
la suite desquelles notre é minent maître a cru devoir insérer, 
dans la dernière édition de s<m ouvrage, les lignes que nous 
avons reproduites- L'étude de l'autorité législative du Sénat 
forma l'objet de son cours de Pandectes, professé à la 
Faculté de Droit de Nancy, pendant Tannée scolaire 1896- 1897. 
Cette étude tut entreprise par deux voies différentes. Chacun 
des principaux sénatusconsultes fut d'abord examiné à ce 
point de vue nouveau : dans quelle mesure révèle-t-il l'autorité 
législative du Sénat ? Ce premier travail fut partagé entre les 
élèves qui l'accomplirent, sous la direction du maître. C'est 
ainsi que nous échut l'étude du sénatusconsulte sur le quasi- 
usufruit et du sénatusconsulte juventien. Ainsi put être 
établie la progression suivant laquelle s'est développé le rôle 
du Sénat dans la formation du droit impérial. Cette évolu- 
tion connue, l'histoire du droit public en fournit ensuite 
l'explication ; elle montra le Sénat et le prince se partageant, 
à la faveur des événements politiques, toutes les attributions 
de l'assemblée du peuple, et les magistrats devenant peu à 
peu leurs serviteurs dociles. M. May se réserva cette seconde 
partie de la tâche. 
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rétablissement de laquelle nous nous proposons 
de contribuer par l'étude du plus ancien sénatus- 
consulte de droit privé qui nous soit connu, 
le sénatusconsulte sur le quasi-usufruit. 

Ainsi, nous n'entendons nullement traiter du 
quasi-usufruit pour lui-même, mais bien pour les 
résultats que son étude peut fournir en ce qui 
concerne l'histoire de l'autorité législative du 
Sénat romain. Le droit public dans ses rapports 
avec le droit privé nous intéressera plus que le 
droit privé envisagé en lui-même. Du reste 
la question de droit privé est peu neuve (i) ; 
la question de droit public, telle qu'elle vient 
d'être posée, ne paraît pas avoir été traitée 
jusqu'ici (2). 

Pour l'examen de cette question, il nous suffira 
de suivre l'évolution de la notion du quasi- 
usufruit ; nous étudierons donc successivement : 

Les circonstances dans lesquelles a été rendu 
le sénatusconsulte sur le quasi-usufruit ; 



(1) Voir par exemple le paragraphe relatif au quasi-usufruit, 
dans les Textes choisis des Pandectes de Peliat. 

(2) Pour ce motif, et après maintes hésitations, nous ne 
donnons pas de bibliographie de notre sujet. Une bibliogra- 
phie n'est utile, à nos yeux, qu'autant qu'elle indique au 
lecteur les ouvrages fondamentaux à consulter, à l'exclusion 
des ouvrages auxiliaires de référence. Or, nous ne pourrions 
citer aucune publication vraiment essentielle en notre matière. 
Après avoir composé notre étude à l'aide des seuls textes, nous 
avorîs consulté les ouvrages parus sur le quasi-usufruit et 
sur les sénatusconsultcs, ainsi que les traités généraux ; nous y 
avons trouvé quelques indications, mais, en somme, peu 
nombreuses et peu importantes. A la fin de cette monographie, 
nous donnerons une table des principaux textes que nous avons 
mis à profit. 
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Le texte du sénatusconsulte ; 

L'application du sénatusconsulte par la juris- 
prudence prétorienne ; 

La nature du droit nouveau résultant du 
sénatusco nsu Ite. 

Nous jetterons ensuite un rapide coup d'œil 
sur les destinées ultérieures du quasi-usufruit. 
L'institution du quasi-usufruit exerça une réac- 
tion singulière sur la conception, de Tusufruit 
ancien. Cette seconde partie de l'histoire du 
quasi-usufruit ne rentre pas dans le cadre que 
nous nous sommes tracé ; il est évident que 
plus le quasi-usufruit ? au cours de son évolution, 
se dégagea des limites étroites que lui avait 
assignées le sénatusconsulte, moins on put 
y reconnaître les traces de l'autorité débile du 
Sénat. Notre étude doit s'arrêter au moment 
où ces traces cessent d'être sensibles. Nous ne 
ferons donc que résumer dans une conclusion la 
suite de l'histoire du quasi-usufruit. 
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Circonstances dans lesquelles a été rendu 
le sénatusconsulte sur le quasi-usufruit. 



Précédents du sénatusconsulte. — Sa date. 

Conclusion. 



I. — PRÉCÉDENTS DU SÉNATUSCONSULTE. 

Le quasi-usufruit a été créé en vue de l'exécu- 
tion d'un legs demeuré jusque-là partiellement 
inefficace : le legs de l'usufruit du patrimoine ou 
d'une quote-part du patrimoine (i). Ce legs était 
en effet, à Rome, une disposition testamentaire 
très usuelle; les textes le mentionnent à maintes 



(i) On a même parfois confondu le quasi-usufruit avec 
l'usufruit du patrimoine et proposé de nommer le quasi usus 
fructus, usus fructus omnium bonorum ; on trouvera le dévelop- 
pement et la critique de cette idée dans la monographie de 
Bftrkel, intitulée : Beitrdge %ur Lehre vom Nîessbrauch, Inaug. 
schr., Mûnchen, 1864, p. 5, n. 1. La première partie de cette 
brochure est consacrée à l'étude du quasi-usufruit, la seconde 
à celle du legs de l'usufruit du patrimoine. Sur l'usufruit du 
patrimoine, consulter aussi Noodt. De usufructu libri duo, lib. I, 
cap. XXIII, intitulé : De usufructu omnium bonorum vel partis 
bonorum. 
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reprises (i), surtout comme libéralité faite par le 
mari à la femme (2). Par contre, les textes font 
rarement allusion au legs d'usufruit fait par la 
femme au mari (3) ; cette différence peut s'expli- 
quer d'abord par l'interdiction longtemps faite 
aux femmes suijurisde tester, interdiction qui 
ne fut entièrement levée que par un sénatus- 
consulte rendu sous Hadrien (G. I, 1 1 5 a\ II, 
112); elle s'explique surtout par cette considé- 
ration que la patria potestas conférait au mari, 
indépendamment de tout legs fait à son profit, 
non pas seulement l'usufruit, mais la pleine 
propriété des biens que ses enfants pouvaient 
avoir recueillis dans la succession de leur mère ; 
et quand les enfants conservèrent à titre de biens 
adventices les choses à eux transmises par leur 
mère, on établit au profit du pater un usufruit 
légal; le legs d'usufruit, autrefois impossible, 
devenait désormais inutile (C. VI, 60, de bon. 
matern., 1 pr., const. de Constantin). 



(1) Ulp. Reg. t XV, 3; D. VII, 1, de usuf, 29 ; 43 (Ulpîen); 34 
§ 2 (Julien); VII, 5, de usuf. ear. ver., 1 (Ulpien); XIX, 5, de 
praeser. verb., 10 (Javolenus); XXXIII, 2, de usu et usuf., 32, 
M 1, 6, 8 (Scaevola); 43 (Venuleius); XXXV, 2, ad leg. falc, 69 
(Pomponius); C. III, 33, de usuf. et habit. , 1 (const. de Sept. 
Sev. et Ant. Carac.) 

(2) Cicéron, Top. 3; Pro Catc.,4; Fr. Vat., 69 (Paul); D. 
XXII, 1, de usur. y 48 (Scaevola); XXXIII, 2, de usu et usuf. t 22 
(Ulpien) ; 24 pr. (Papinicn) ; 3j (Scaevola); C. V, 10, si sec. 
nups., const. un. (constitution de Valentinien, Théodose et 
Arcadius). — Sur ce sujet, consulter Esmein, Mélanges d'his- 
toire du droit. Droit romain. Le testament du mari. 

(3) Voir pourtant C. III. 33, de usuf. et habit., 1 (const. de 
Septime Sévère et Antonin Caracalla). 
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Qu'il fût fait à la femme du testateur ou à 
toute autre personne, le legs de l'usufruit du 
patrimoine fut longtemps frappé, pour partie du 
moins, d'inefficacité. Le patrimoine du testateur 
renfermait toujours des choses se consommant 
par l'usage, du vin, des denrées, de l'argent; sur 
ces choses, il ne pouvait être établi d'usufruit. 
La constitution d'usufruit a pour objet de déta- 
cher de la propriété deux attributs : le jus utendi 
et le jus fraendi; elle n'est donc possible que 
sur les choses dont la propriété souffre un - 
semblable démembrement ; il n'y a point d'usu- 
fruit des choses dont Yusus n'est pas distinct de 
Vabusus, des choses quae usu consumuntur (i). 
Le bon sens même s'y oppose : 

eaeneque naturali ratione, neque civih recipiunt 
usutn fructum (Inst. II, 4, de usufr., § 2); 

aussi Gaius peut-il écrire que même à la suite 
du sénatusconsulte, 

non id effectum est, ut pecuniae usus fructus 
proprie esset (nec enim naturalis ratio auctoritate 

senatus comntutari potuit), sed (D. VII, 3, 

de usufr. ear. rer. y 2, § 1). 



(1) Les textes désignent ces choses de la manière suivante : 
Res quae usu consumuntur vel minuuntur (D. VII, 5, rubrique), 
quae usit tollunturvel minuuntur (D. VII, 5, de usufr. ear. rer., i, 
Ulpien), quae in abusu consistunt (D. eod. tit., 5, § i, Ulpien), 
quae usu continentur (D. eod. tit., 7, Gaius). 



2 ( j Wî/-l:w:^ :<r ^l'natt^: i^nn 

i £ T e J or^tade luniique, nLturej même, qu: 
?e jèii. hsciî. le le£s de rcsLiruit du patrimoine 
eu h fréquent: eî l'on peut bétonner qu'une 
coutLme « répsiîdue n'ait pas eu raison de 
tonne heure de la rigidité des principes du droit 
civ;L CTeM: que Ton jugerait mal de la vie du 
peuple romain, pendant les premiers siècles de la 
République, si Ton ne tenait compte que de son 
droit. Des usages extra-légaux, mais respectés 
par tou*. remédiaient à ce que Ton a pu appeler 
les iniquitates jitris : une foule de règles du 
droit nouveau ne sont ainsi que la reproduction 
d'usages anciens devenus désormais légalement 
obligatoires. Peut-être en a-t-il été ainsi en 
notre matière. Il est possible qu'à une époque 
ancienne, l'héritier, pour satisfaire à un devoir 
de conscience, ait procuré librement au légataire 
de l'usufruit du patrimoine la libéralité dont le 
défunt avait voulu le gratifier, et cela par l'emploi 
spontané des moyens qui lui furent plus tard 
imposés. 

Mais un temps vint où le droit tendit à se 
substituer aux mores comme règle effective des 
relations entre les citoyens. C'est alors que Ton 
chercha a pallier par des procédés juridiques les 
conséquences reconnues inacceptables des prin- 
cipes anciens. Ne comptant plus sur la jp/e/as de 
son héritier pour assurer l'exécution du legs de 
l'usufruit de ses biens, le testateur voulut rendre 
ses dernières volontés légalement efficaces. En 
prévision des obstacles qu'aurait rencontrés un 
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legs d'usufruit, il pouvait d'abord laisser une pen- 
sion annuelle : annuum legatum. A la réglementa- 
tion des conditions et des effets de ce legs est 
consacré un titre entier du Digeste (XXXIII, 1 ) ( i ). 
Mais on trouva un moyen plus ingénieux 
de remédier à l'inefficacité du legs de l'usufruit 
de l'hérédité : ce fut le fidéicommis. 

Le testateur voulait-il assurer à sa femme, par 
exemple, un avantage analogue à celui qui aurait 
dû résulter du legs de l'usufruit du patrimoine, 
il l'instituait héritière, ou lui léguait la pleine 
propriété de ses biens ; mais il lui demandait de 
restituer, lors de sa mort, tout ce qu'elle avait 
reçu, aux personnes qu'il désignait : 

Peto de te, uxor carissima, uti cttm morieris 
hereditatem meam restituas filiis mets vel uni 
eorum vel nepotibus meis vel cui volueris vel 
cognatis meis si cui voles ex tota cognatione mea 
(D. XXXVI, i, ad soi. cous. trebelL, 59 (57) § 2, 
Papinien). 

Ce n'est là d'ailleurs qu'un exemple, et le 
fidéicommis pouvait remplacer en une foule de 
circonstances le legs d'usufruit; dans une autre 
hypothèse, il présentait sous ce rapport une 



(1) La conversion de l'usufruit en pension viagère est chose 
si naturelle, qu'elle est ordonnée par une constitution impériale 
dans un cas où l'usufruitier ne fournit pas au propriétaire les 
sûretés auxquelles celui-ci a droit : C. V, 9, de sec. nupt. 6, $6 
(1) (const. de Léon I et Anthcmius). — Comp. la loi française 
du g mars 1891. 
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double utilité : on a rappelé ci-dessus que, outre 
les règles relatives aux choses susceptibles 
d'usufruit, les droits résultant de la patria 
potestas firent longtemps obstacle à ce qu'un 
patrimoine pût être légué, en usufruit à un 
pater, et en propriété à ses enfants ; mais avant 
même l'institution des biens adventices, ce 
second écueil fut tourné comme le premier par 
le moyen du fidéicommis : il suffisait, pour cela, 
d'instituer le pater héritier en le chargeant de 
restituer l'hérédité à ses enfants lorsqu'ils 
seraient devenus sui juris. Papinien fait allusion 
à cette disposition : 

Imperator Hadrianus, cum Vivius Cerealis 
filio suo Vivio Simonidi, si in potestate sua esse 
desisset, hereditatem restituer e rogatus esse t.... 
(D. eod. tit., 52 (5o), Papinien). 

Ainsi, si le testateur avait pris soin de l'ordon- 
ner, la constitution d'un usufruit sur l'hérédité 
était remplacée par une translation de propriété 
jointe à une obligation de restitution; et il faut 
remarquer que, même après le sénatusconsulte, 
de semblables dispositions se rencontrèrent 
encore dans les testaments; la date des deux 
fragments précités en fait foi. Le testateur n'avait 
même pas à dissimuler son intention d'éluder 
les règles étroites de l'usufruit : Marcien cite un 
legs de somme d'argent fait à Titius, à charge 
par lui de restituer, à sa mort, cet argent à 
Maevius, legs que le testateur déclarait franche- 
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ment avoir fait pour procurer à Titius l'usufruit 
de cet argent : 

quamquam adscriptum sit, ut usum ejus 

[pecuniaé] Titius haber et... (D. VII, 5, de usufr. 
ear. rer., 12); 

et Scaevola mentionne un legs d'argent et d'or 
suivi d'une clause ainsi rédigée : 

a te, Seia, peto, ut quidquid tibi specialiter in 
auro argento legavi, id cum morieris reddas 
restituas ïl{i et illi vernis meis : quarum rerum 
ususfructus dum vives tibi sufficiet (D. XXXIV, 2, 
de auro argent., i5). 

En vérité, le legs de l'usufruit de l'hérédité (i) m 
était devenu efficace, même quant aux choses 
quae usu consumuntur, pourvu que le testateur 
eût réglé expressément son mode d'exécution. 
Une telle indication devait devenir une clause 
de style. Aussi, en présence d'un legs de pleine 
propriété fait à charge de restitution, un juris- 
consulte se demande-t-il s'il ne faut pas traiter 
le légataire comme un simple usufruitier, quoi- 



(1) A la vérité les deux textes précédents ne sont pas relatifs 
au legs de l'usufruit de l'hérédité, mais au legs de l'usufruit de 
choses se consommant par l'usage ; nous pouvons pourtant en 
tirer argument, parce que, comme nous le verrons ci-dessous, 
le legs de l'usufruit du patrimoine n'est à Rome que le legs de 
l'usufruit de chacun des biens du défunt; ce qui est vrai du legs 
de l'usufruit de choses se consommant par l'usage est donc 
vrai aussi du legs de l'usufruit d'un patrimoine renfermant 
des choses de cette nature. 
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que le mot d'usufruit ne figure même pas dans 
le testament : 

Filios heredes instituit, uxori vestem mundum 
muliebrem lanam linum et alias res legavit 
adjecit : proprietatem autem eorum, quae supra 
scripta sunt, reverti volo ad jilias meas 
quaeve ex his tune vivent : quaesitum est, utrum 
nsus fructus an proprietas earum rernm data 
sit ; respondit proprietatem legatam videri 
(D. XXXIII, 2, de usu et usufr., 3g, Scaevola). 

A l'inverse, n'était-il pas juste de sous-entendre 
cette clause de style dans tous les testaments 
renfermant un legs de l'usufruit de l'hérédité? 
Appelé à statuer sur la validité du legs en don- 
nant ou en refusant l'action (i) au légataire, le 
magistrat ne devait-il pas en régler l'exécution, 
comme l'aurait fait le testateur lui-même s'il en 
avait pris le soin? Ne pouvait-il, par une inter- 
prétation raisonnable de la volonté du disposant, 
ordonner la translation de propriété et créer 
l'obligation de restitution ? Dès la fin de la 
République, le préteur qui cherchait à faire 
triompher les solutions d'équité, aurait dû, 
semble-t-il, porter un remède à ces conséquences 
regrettables que Cicéron déduisait logiquement 
des purs principes du droit civil : 

Ex contrario autem (ducitur argumentum) 



(i) Nous nous demanderons ultérieurement quelle est cette 
action. 
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sic : non débet ea mulier, cui vir bonorum suorum 
usum fructum legavit, cellis vineariis et oleis 
plenis relictis, putare id ad se pertinere : usus 
enim non abusus legatus est, ea sunt inter se 
contraria (Top. 3). 

Par ses fonctions mêmes, nous l'avons remar- 
que, le préteur devait être amené h réaliser cette 
réforme, chaque fois qu'il avait à statuer sur la 
validité d'un legs de l'usufruit du patrimoine. 
D'autre part, dans une hypothèse analogue, il 
battit en brèche la théorie du jus civile, en ce qui 
concerne les choses susceptibles d'usufruit : par 
l'emploi de pacta et stipulationes il permit d'éta- 
blir un usufruit prétorien sur des choses non 
susceptibles d'usufruit civil, sur les fonds provin- 
ciaux en particulier (i); c'est Yusns fructus 
tuitionepraetoris constitutifs (Fr. Vat.,6 1 , Ulpien; 
D. VII, 4, quib. mod. ususfr. amitt., i pi\ y 
Ulpien), Yusits fructus per tuitionem praetoris 
(D. VII, 9 usufr. quemad., 9, S 1, Ulpien). 

Ce que le préteur avait fait pour les fonds 
provinciaux, il semblerait naturel qu'il l'eût 
répété pour les choses se consommant par l'usage. 
Ici, cependant, il se montra moins hardi ; il n'avait 
pas hésité à instituer en quelque sorte un 
démembrement d'une propriété qu'il avait 
lui-même créée; mais pour porter une atteinte 



(1) C'est sans doute un vcrilabic droit réel qui se trouvait 
établi par ces pacta et stipulationes (Girard, Manuel, p. 36 ij. 
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au régime du dominiupt quiritaire, il attendit 
l'invitation de l'assemblée à laquelle il soumettait 
toutes ses. mesures importantes, du Sénat. C'est 
donc du Sénat que vient l'initiative, et c'est 
parce que le Sénat ne s'immisça qu'assez tard 
dans la fonction législative que la réforme ne fut 
pas plus tôt réalisée. 

IL — DATE DU SÉNATUSCONSULTE 

Le sénatusconsulte, dont nous connaissons les 
précédents, n'est certainement pas postérieur au 
règne de Tibère : il était connu du jurisconsulte 
Nerva (arg. D. VII, 5, de usufr. ear. m\, 3, 
Ulpien) ; or Nerva est mort en l'an 33 (i) et 
Tibère en l'an 3j après Jésus-Christ (787 et 791 
de Rome). 

En sens inverse, on peut affirmer qu'il n'était 
pas encore rendu à l'époque de Cicéron. Sans 
doute, en l'an G84, Cicéron mentionne un legs 



(1) Tacite, Ann., G, 26. — Dans le fragment précité, Ulpien 
fait allusion à Nerva l'ancien, et non à son fils, qu'il appelle 
toujours Nerva filius (comp. Krueger, Hist. des sources, p. 
2o3, n. 7). — Contrairement à un grand nombre d'auteurs, 
notamment M. Accarias {Précis de droit romain, I, n° 280, p. 
714, n. 1), nous n'admettons pas que, pour fixer au plus tard 
sous Tibère la date du sénatusconsulte, on tire argument de la 
connaissance qu'en avait Sabinus, connaissance qui nous est 
révélée par Vinscriptio des fragments 1, 3. 5 et 11 du titre du 
Digeste de usufr. ear. rer., VII, 5. D'après Gaius, en eft'ct, 
Sabinus semble avoir vécu encore sous Néron (G. II, 218) ; et 
il n'y a pas de raison décisive, à notre connaissance, pour estimer 
avec M. Accarias (op. cit., I, n° 38o, p. io3o, n. 1), qu'il s'agit 
dans ce texte de Coelius et non de Massurius Sabinus. (Comp. 
Krueger, op. cit., p. 200.) 
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de l'usufruit du patrimoine sans le présenter 
comme inefficace (Pro Caec, 4) ; mais c'est assu- 
rément parce que le testateur avait employé l'un 
des moyens ci-dessus expliqués, pour assurer 
son exécution; car il résulte à l'évidence du frag- 
ment déjà cité des Topiques, qu'en l'an 710, 
l'usufruit ne pouvait être légué utilement sur les 
choses se consommant par l'usage [Top, 3) (1). 

Entre ces deux termes extrêmes (710-787 de 
Rome) est-il possible de préciser la date du 
sénatusconsulte î Nous croyons pouvoir affirmer 
que notre document est postérieur à la Républi- 
que. Il n'est d'abord pas vraisemblable qu'à 
l'époque des troubles politiques qui ont marqué 
la fin de la République, le Sénat ait songé à 
s'occuper d'une question comme celle du 
quasi-usufruit. Puis, malgré certains auteurs, 
nous ne croyons pas qu'il ait été rendu 
sous la République de véritables sénatus- 
consultes de droit privé. Parfois, dans les 
textes de l'époque républicaine, les sénatus- 



(i)Certains auteurs estiment pourtant que le sénatusconsulte 
date d'une époque antérieure ; l'explication manifestement 
forcée qu'ils sont obligés de donner du fragment des Topiques, 
suffit à condamner leur thèse ; voir par exemple Puchta, 
Ueber das Alter des QttasiususfructîiS, dans les Kleine civilis- 
tisclie Schriften, p. 2i5 : La femme, légataire de ïustis frtictus 
bonorum ne doit pas compter devenir propriétaire des fruits 
existants (au décès de son mari), comme elle le sera des fruits 
qu'elle fera produire plus tard elle-même aux choses hérédi- 
taires : elle-n'en a que l'usufruit. Voir dans Bûrkel, Beitriïge, 
pp. 32 et, suiv., la critique de cette traduction tout à fait 
libre. 
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consultes sont, il est vrai, présentés comme 
sources de droit civil, et assimilés aux lois V ; 
mais ces textes font sans doute allusion au droit 
du Sénat de délivrer des privilégia leges pri- 
ratae -i . Peut-être aussi ces textes se réfèrent- 
ils au pouvoir qui. théoriquement, appartenait 
au Sénat sous la République comme sous le 
Principat. de donner des conseils aux magistrats 
en toutes matières, et d'employer ce procédé 
pour introduire des réformes dans le droit 
privé. Mais si le Sénat a pu, dès cette époque, 
participer, par ses avis aux magistrats, à la fonc- 
tion législative, il ne semble pas qu'il ait usé de 
ce pouvoir ; ou du moins le préteur conservait 
une assez grande indépendance vis-à-vis du 
Sénat, pour que ce soit à lui seul que Ton ait 
attribué les innovations législatives ainsi réali- 
sées. Aussi ne connait-on pas de sénatus- 
consultes de droit privé rendus sous la Répu- 
blique ; ceux que Ton pourrait citer présentent 



(i) Cicérun, Top. 5 : Ut si qui s jus civile dicat id esse, quod 
in legibus, senatus consultis.... consistit. Fragment d'Esté 
(Girard, Textes, i r * éd., p. 70, au 2 e alinéa). Loi Julia munici- 
palis (Girard, Textes, p. 74, à la ligne 52), etc.. 

(2) Sur ces privilégia, consulter Mommsen, Le droit public 
romain, trad. Girard, VI, i re partie, p. 385, et comme exemple 
de sénatusconsulte créant un privilegium, voir le sénatus- 
consulte des Bacchanales (dans les Textes de M. Girard). Une 
trace de cet usage d'accorder des privilégia est l'habitude que 
conserva longtemps le Sénat de ne prendre de dispositions 
générales qu'à l'occasion d'espèces déterminées (voir par 
exemple le sénatusconsulte macédonien : D. XIV, 6, de scn. 
cons. maced., 1, pr. t Ulpien ; le sénatusconsulte juventien : 
D. V, 3, de lier, pet., 20 \ 6, Ulpien, etc.). 
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tous la plus étroite connexité avec des décisions 
d'ordre politique, diplomatique, etc.(i). 

Le sénatusconsulte sur le quasi-usufruit date 
donc, selon nous, du Principat d'Auguste ou de 
celui de Tibère. D'aucuns croient trouver dans 
un texte d'Ulpien [Reg. XV, 3) la preuve qu'il 
est antérieur aux lois Julia et Papia Poppaea, 
c'est-à-dire à l'an 762. Ces lois, dit-on, restrei- 
gnaient la faculté pour les époux de disposer au 
profit l'un de l'autre de l'usufruit de leur patri- 
moine ; c'est donc qu'auparavant cette faculté 
existait ; et elle ne pouvait exister qu'en vertu 
du sénatusconsulte. 

Il est plus vraisemblable, croyons-nous, que 
les lois caducaires, en mentionnant l'usufruit du 
patrimoine, faisaient allusion aux moyens indi- 
rects employés pour l'établir, dès avant le séna- 
tusconsulte. Ces lois doivent être considérées 
comme un précédent du sénatusconsulte. On 
sait combien souvent le Sénat a appuyé ses inno- 
vations législatives sur des textes antérieurs de 
lois, d'édits, etc.. (2) ; il est naturel de penser 
qu'il en a été ainsi en notre matière. 



(1) Voir par exemple les sénatusconsultcs cités par 
M. Ortolan, Histoire de la législation romaine, ii° éd., n* 289. 

(2) Ulpien, Reg., V, 3, cite un sénatusconsulte développant 
une idée introduite par la loi Visellia ; le sénatusconsulte 
velléien a été précédé d'édits d'Auguste et de Claude interdi- 
sant aux femmes d'intercedere pro viris suis (D, XVI, 1, ad 
sen. cons. vell., 2 pr. t Ulpien) ; le sénatusconsulte macédonien 
s'appuie sur une disposition législative de l'époque de Claude, 
relative aux prêts faits aux fils dç famille (Tacite, Ann., 11, 1 3) ; le 
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SI les textes nous permettent d'affirmer que 
notre sénatusconsulte a été rendu entre les 
années 710 et 787 de Rome, si des considérations 
diverses nous portent à croire qu'il date du début 
du Principat 7 l'histoire politique semble fournir 
au problème de la date du sénatusconsulte une 
solution plus précise encore. 

Affectant un profond respect pour les antiques 
usages de Rome, Auguste ne favorisa nullement 
l'extension des attributions du Sénat. Sous son 
règne, le pouvoir législatif est soigneusement 
conservé à l'assemblée du peuple ; les lois sont 
nombreuses. On ne connaît au contraire aucun 
sénatusconsulte de droit privé datant d'une 
manière certaine de son Principat. 

La situation changea brusquement pendant la 
seconde partie du règne de Tibère. A ce moment 
s'arrête l'activité législative des comices popu- 
laires : 1). Pour la première fois le Sénat se trouve 
investi des diverses fonctions de l'assemblée du 
peuple. C'est à propos de l'une d'elles que Tacite 
écrit : 



sénatusconsulte juventien statue en vue d'une application des 
lois caducaires (D. V, 3, de lier, pet., 20 g 6 a. Ulpien) ; voir 
encore d'autres exemples dans les textes suivants : G. I, 47 et 
i85 ; D. XXXIX, 6 de mort. caus. don., 35 pr. (Paul). 

(1) Au début du règne de Tibère, plusieurs lois ont encore été 
votées: la loi Visellia, en l'an 23 après J.-C. ; la loi Junia 
Norbana, d'après une opinion, en l'an 19 ; peut-être aussi 
la loi Licinia (an 27). Pendant la seconde partie de ce règne 
les comices populaires ne se sont plus réunis. 
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TUNC PRIMUM e campo comitia ad patres 
translata sunt [Ann., i, i5). 

Le Sénat se substitue au peuple dans le juge- 
ment des procès criminels autrefois déférés aux 
comices, dans la nomination des magistrats. En 
même temps sont rendus en droit public et en 
droit privé de nombreux sénatusconsultes (i). 

N'est-il pas naturel d'attribuer à la même 
époque le sénatusconsulte sur le quasi-usufruit, 
le plus ancien sénatusconsulte relatif au droit 
privé, à notre connaissance ? 

III. — CONCLUSION 

En résumé, les circonstances d'ordres divers 
que nous venons de signaleront singulièrement 
facilité cette première intervention du Sénat 
dans le domaine du droit privé. C'est d'abord la 
faveur du prince pour le Sénat, faveur qui per- 
mettait à cette assemblée d'étendre le cercle de 



(1) Signalons un certain nombre de textes qui les mention- 
nent: Tacite, Ann., 2, 32 ; 6, 17; Suet., Tibère, 48 ; Ulpien, 
Reg. t XVI, 3 ; Coll. leg. mos. et rom., VIII, 7 §§ 1, 2, 3 (Ulpien); 
D.I, 16, de off.proc, 4 §2 (Ulpien) ; XLVII1, 2 de ace. etinscr., 
12 § 3 (Venuleius Saturninus) ; XLVIII, 10, de leg. corn., 
rubrique. Dion Cassius (LVII, 7) nous apprend que Tibère 
portait au Sénat toutes les affaires, même les moins impor- 
tantes : TravToc Si 8ti xat rà o-^xpôraTa Sçts tyjv 7spouoiav Iffeysps, 
et qu'il ne manquait pas, en exprimant son avis, de rappeler 
aux sénateurs qu'ils gardaient toute liberté de statuer dans un 
sens différent : ïva ptf] ooxij tyjv 7rappY3<rl«v oamûv a7raipeïo-0ai, 
£>s«ysv 5 Tt) a Et 7vwp.rjv iizoïovpWyTCL xeù xà av «7TS#si!;«{Aïîv >d. 
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ses attributions. Ce sont, nous l'avons remarqué, 
les lois caducaires qui, en mentionnant l'usufruit 
du patrimoine et en le réglementant à un certain 
point de vue, en reconnaissaient implicitement 
l'efficacité: au Sénat, interprète des lois (i), il 
appartenait de dégager cette conséquence (2). 
Bien plus, les lois. qu'il s'agissait d'interpréter 
étaient des lois politiques au premier chef; cette 
occasion devait tenter l'assemblée qui aspirait à 
la puissance législative et qui, dans la circons- 
tance, pouvait l'exercer sans paraître sortir de 
ses anciennes attributions (3). 



(1) Sur ce point, consulter Krueger, Histoire des sources, 
p. 3o. 

(2) Tel est selon nous le rapport existant entre le sénatus- 
consulte et les lois caducaires. Une autre solution est proposée 
à cet égard par certains partisans de l'antériorité de ces lois 
sur le sénatusconsulte. Held (Die Lehre vom ususfructus 
earum rerum quaeusu consumuntur vel minuuntur, pp. 21 suiv.) 
raisonne ainsi : Les lois caducaires avaient limité au tiers la 
portion dont les époux pourraient disposer l'un en faveur de 
l'autre ; le sénatusconsulte est venu lever cette restriction, et 
décider d'une manière générale ut omnium rerum.... usus jruc- 
tus legari possit (D VII, 5, de usufr. car. rer., i, Ulpien). 
Cette interprétation suppose que ce n'est pas le sénatusconsulte 
qui a créé l'usufruit des choses se consommant par l'usage, 
que cet usufruit lui est antérieur ; une telle doctrine se heurte 
par suite aux textes qui présentent cet usufruit comme le but 
et le résultat du sénatusconsulte. 

(3)Les mêmes lois caducaires ont uneseconde fois procuréau 
Sénat l'occasion de faire du droit privé sous un prétexte poli- 
tique ; Ulpien y fait allusion, lorsqu'il parle du sénatus- 
consulte juventien en ces termes : lit privatorum quoque peti- 
tionibus senatus consultum locum habere, nemo est qui ambigit, 
licet inpublica causa factum sit (D. V, 3, de lier, pet., 20 § 9). 
On sait que ce sénatusconsulte statuait en vue d'un procès 
pendant entre le fisc et les héritiers d'un nommé Rustiçus, et 
relatif à l'application des lois çadyçaires, 
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L'innovation devait consister à permettre au 
magistrat de régler le mode d'exécution du legs 
de l'usufruit du patrimoine, lorsqu'il avait à 
statuer sur l'action intentée par le légataire 
contre l'héritier. Si le magistrat n'osait prendre 
l'initiative de cette mesure, il appartenait à son 
conseil, le Sénat, de l'y pousser. Déjà, nous 
avons émis l'opinion que notre sénatusconsulte 
était un avis au préteur; remarquons mainte- 
nant que c'est bien une décision de cette nature 
qui était préparée par l'ensemble de circons- 
tances que nous avons rapporté. 

Enfin, la réforme devait être peu hardie ; il ne 
s'agissait que de consacrer un usage établi (i) : 
l'exécution du legs de l'usufruit du patrimoine 
par une translation de propriété jointe à une 
obligation de restitution. 

Tous ces motifs déterminèrent le Sénat à faire 
le premier pas dans la voie qui devait le conduire 
au pouvoir législatif. Pour la première fois, il 
rendit une véritable décision de droit privé ; c'est 
cette décision que nous devons maintenant exa- 
miner. 



(i) Le Sénat devait être appelé plus d'une fois dans la suite à 
statuer dans de semblables circonstances : le sénatusconsulte 
néronien a été inspiré par l'usage alors répandu de faire le 
même legs sous différentes formes, afin de mieux en assurer 
l'efficacité. Voir par exemple le testament de Dasumius, ligne 
125, et celui de Longinus Castor i, i3-i6 ; i, 17-22, dans la 
2 e édition des Textes de M. Girard. 
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I exte du sénatusconsulte 
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Essai de restitution du sénatusconsulte. — Réponse 
à une objection. — Conclusion. 



I. — ESSAI DE RESTITUTION DU SÉNATUSCONSULTE 

Le texte de notre sénatusconsulte est aujour- 
d'hui perdu. Toutefois, il est possible, d'après le 
témoignage des jurisconsultes qui nous en par- 
lent, d'en analyser le contenu et d'en indiquer 
les principales divisions. Peut-être pourrait-on 
faire plus encore, et tenter de reproduire le 
texte même de notre document tel qu'il a été 
rédigé par le Sénat. Nous ne croyons pas devoir 
aller jusque-là ; une semblable restitution serait 
trop conjecturale; elle ne permettrait pas de 
justifier solidement cette thèse, que le sénatus- 
consulte est une invitation au magistrat. 

Il nous semble certain que le sénatusconsulte 
renfermait une double disposition : en premier 
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lieu, deux jurisconsultes nous affirment que le 
Sénat y exprimait une sorte de vœu général en 
faveur de l'efficacité du legs de l'usufruit du 
patrimoine ; c'est d'abord Paul, d'après Sabinus : 

nec erit utile ex senatus consulte, quo cavetur, 
ut omnium quae in bonis sint ususfructus legari 
possit{D. XXXIII, 2, de usu et usuf, i); 

c'est ensuite Ulpien : 

Senatus censuit, ut omnium rerum, quas in 
cujusque patrimonio esse constaret, ususfructus 
legari possit. (D. VII, 5, de usufr. ear. rer., i.) 

En second lieu, le sénatusconsulte prescrivait 
un certain mode d'exécution de l'usufruit de 
choses se consommant par l'usage ; on a à cet 
égard le témoignage d'UIpien et celui de Justi- 
nien : 

Senatus consulto cautum est, ut etiamsi earum 
rerum quae in abusu continentur, ut puta 
vint olei triciti, usus fructus legatus sit, lega- 
tario res tradantur, cautionibus interpositis de 
restituendis eis, cum usus fructus ad legatarium 
pernitere desierit (Ulp. Reg. XXIV, 27). 

Sed utilitatis causa senatus censuit posse etiam 
rerum (quae ipso usu consumuntur) usum fruc- 
tum constitui, ut tamen eo nomine heredi utiliier 
caveatur (Inst. II, 4, de usufr., § 2). 

Il est difficile de déterminer d'une façon plus 
précise la teneur de la première de ces deux par 
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ties de notre document. Sans être la reproduc- 
tion textuelle du sénatusconsulte, — rien ne 
nous autorise du moins à l'affirmer, — les frag- 
ments de Paul et d'Ulpien donnent certainement 
une sorte d'analyse résumée de ses dispositions; 
c'est ce qui résulte des expressions : senatus 
consulte cavetur, senatus cetisuit, qu'em- 
ploient ces deux jurisconsultes. Les formules 
qu'ils nous proposent sont d'ailleurs absolument 
équivalentes : 

Nihil interest, utrum bonorum quis an rerum 
tertiae partis usum fructam legaverit (D. 
XXXIII,* 2, de usu et usufr., 43, Venu- 
leius) (1) : 

Ajoutons qu'il est bien probable que l'expres- 
sion quae in bottis sint devait être employée 
dans le sénatusconsulte lui-même, puisqu'un 
jurisconsulte, dans la suite d'un fragment précité 
(D. XXXIII, 2, de usu et usuf., 1), en tire un 
argument de texte en faveur de son opinion sur 
l'usufruit des servitudes. 

La seconde disposition du sénatusconsulte 
était spéciale à l'usufruit des choses quae usu 
consumuntur ; elle ne visait même pas expressé- 



(1) Leur sens est bien certain, il s'agit de l'usufruit du patri- 
moine, de l'ensemble de l'hérédité : Bonorum appellation sicut 
hereditatis, univevsitatem quandam ac jus successionis et non 
singulas res demonstrat [D. L, 16, de verb. sign., 208, 
Africain), 
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ment les choses qui, sans être détruites, se dété- 
riorent par l'usage. Ulpien écrit sans doute : 

Quosenatus consulte inductum videtur,ut earum 
rerum, quae usu tolluntur vel tnjnuuntur, possit 
usus fructus legari (D. VII, 5, de usufr. car. 
rer., i) ; 

mais il ne fait pas allusion ici à une règle 
portée par le sénatusconsulte, mais à la consé- 
quence qui paraît en résulter, induction videtur. 
C'est un langage tout différent qu'il tient aux 
Regulae, lorsqu'il rapporte la mesure même prise 
par le Sénat: Senatus consulte cautum est ; au 
reste les jurisconsultes hésitaient à appliquer aux 
choses quae usu minuuntur, en particulier aux 
vêtements, l'usufruit ancien ou l'usufruit du 
sénatusconsulte (D. VII, i, de usuf, i5, § 4; 
VII, 9, usufr. quemad., 9, § 3, Ulpien ; Inst., II, 
4, de usufr. , § 2) ; c'est donc que le sénatus- 
consulte ne parlait pas de ces choses. 

La seule constitution d'usufruit visée par le 
sénatusconsulte était celle qui résulte du legs ; 
il en était ainsi dans la seconde comme dans la 
première partie. On a lu, il est vrai, au fragment 
des Institutes, les mots : usumfructum constitui; 
mais le texte des Institutes est absolument le 
seul qui fasse allusion à une mesure aussi géné- 
rale (1); et il n'est pas étonnant qu'après 



(1) Comp. par exemple, outre les textes déjà cités, D. XXXV, 
2, ad leg. Falc.y 69 (Pomponius) ; XXXVI, 3, ut légat., 1 g 1 7 
(Ulpien). — On remarquera que dans la suite du § 2, les Insti- 
tutes ne s'occupent plus que du legs d'usufruit. 
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plusieurs siècles on ait attribué sans réserve au 
sénatusconsulte lui-même une innovation que 
le Sénat avait introduite, mais qu'il n'avait pas 
conçue dans toute son ampleur. 

Tel était l'objet de la seconde disposition du 
sénatusconsulte ; il . nous faut maintenant en 
déterminer la portée, et expliquer la juxtaposi- 
tion, dans notre document, d'une proposition 
relative au legs de l'usufruit du patrimoine, et 
d'une autre sur le legs de l'usufruit de choses se 
consommant par l'usage. La solution ne peut 
être douteuse. Le Sénat entendait décomposer 
l'usufruit de l'hérédité en un usufruit de choses 
quac usa non consumuntur et un usufiuit de 
choses quae usu consumuntur; il laissait le premier 
sous l'empire du droit ancien, et prenait une 
mesure spéciale en vue du second. La deuxième 
partie du sénatusconsulte a donc pour objet 
l'application du principe posé dans la première. 

Cette division de l'usufruit du patrimoine en 
deux parts, d'après la nature des biens compris 
dans ce patrimoine, peut paraître contraire à 
l'idée que le patrimoine est une universitas juris, 
et que par suite son usufruit n'a pas pour objet 
un ensemble de res singulae, mais une seule 
chose, incorporelle (i). 



(i) Incorporâtes sunt quae tangi non possunt, qualia sunt ea 
quae jure consistent, sicut hereditas (G. II, 14). Comp. le frag- 
ment précité d'Africain : D/ L., 16, de verb. sign., 208. 
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Mais, considérer le legs de l'usufruit du patri- 
moine comme portant sur une chose incorpo- 
relle, c'eût été, à l'époque antérieure au sénatus- 
consulte, le frapper d'une inefficacité non pas 
partielle, mais totale : 

Est enim ususfructus jus in corpore (D. VII, 
i, de usuf., 2, Celsus). 

La notion de Yuniversitas juris n'est d'ailleurs 
qu'une fiction dont il faut se garder d'exagérer 
la portée. A l'origine, Vhereditas était regardée 
comme une collection de res singulae (i); on 
retrouve ici une trace de cette première concep- 
tion (2). 

Qu'il fût fait spécialement, ou qu'il fût compris 
dans une libéralité plus étendue, le legs de 



(1) La fiction que l'hérédité est une universitas juris ne se 
développa que très lentement. Sous le règne de Hadrien, elle 
n'avait pas encore acquis toute son extension, puisque c'est à 
ce moment que le sénatusconsulte juventien établit la règle : 
fructus augent hereditatem ; cette règle est, à nos yeux, une 
conséquence du principe que le patrimoine a une individualité 
distincte de celle des res singulae qui le composent. 

(2) Cette idée est d'ailleurs admise d'une manière générale 
par les interprètes du droit romain ; Noodt, par exemple, 
s'exprime ainsi : apparet, quod legato omnium bonorum usu- 
fructu, perinde omnium rerum quae in testatoris bonis sunt, 
legatus intelligitur ususfructus leçatus esset : quia sub génère 
singulas ejus species contineri verum est. (De usufructu libri 
duo, lib. I, cap. XXIII). D'ailleurs on admet encore, dans là 
législation française, que l'usufruit du patrimoine « porte bien 
« moins sur le patrimoine comme universalité de droit, que 
« sur les objets individuellement considérés qui s'y trouvent 
« compris. » (Aubry et Rau, Cours de droit civil français, 
4 - éd., VI, g 3 7 6.) 
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l'usufruit de choses se consommant par Tu sage 
s'exécutait* aux termes du sénatusconsulte, par 
la combinaison d'une translation de propriété et 
d'une cautio. 

Les Institutes ne mentionnent pas, il est vrai, 
la translation de propriété; mais à l'argument 
que Ton pourrait tirer des Institutes, il faut 
préférer celui qui ressort des Regulae d'Ulpien. 
Or, Ulpien nous affirme que le Sénat voulait que 
tradition fût faite au légataire. ut.,.legatario res 
tradantur. 

Par l'indication de la tradition, — et là est la 
preuve décisive qu'elle se trouvait dans le séna- 
tusconsulte, — le Sénat laissait entendre, qu'à 
la différence du légataire de pleine propriété, le 
légataire de l'usufruit de choses quae usu consu- 
muntur ne deviendrait jamais propriétaire de ces 
choses dès le décès du testateur, qu'il devrait 
toujours obtenir de l'héritier une tradition (i); 
et cela même en cas de legs per vindicationem (2) ; 
et en effet Ulpien, supposant qu'un testateur a 
fait un legs d'argent en pleine propriété et un 
legs d'argent en usufruit, déclare formellement 
que le premier légataire peut exercer la rei vindi- 
catio v 'il s'agit donc bien de legs per l'indicationem], 



(1) Probablement le Sénat a-t-il voulu parla donnera l'héri- 
tier un moyen de contraindre le légataire à fournir la cautio, 
en lui refusant jusque-là la tradition. 

(2) Paul (Fr. Vat., 69) fait allusion au legs per vindicationem 
de l'usufruit du patrimoine. 
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qu'au contraire le second devra intenter une 
autre action : 

is eut proprietas legata est ipso jure decem 
vindicabit, fructuarium autem ex senatus consulte 
acturum et quinque usum fructum petiturum 
constat (D. XXXVI, 3, ut légat., i, § 17, 
Ulpien) (1) ; 

légataire per vindicationem, celui-ci n'aura pas 
à exercer l'action personnelle ex testamento; 
mais il n'aura pas non plus la rei vindicatio ; 
quoique, en définitive, ce soit la propriété et non 
l'usufruit que lui accorde le sénatusconsulte, il 
devra « usum fructum peter e » (2), c'est-à-dire 
intenter l'action confessoire d'usufruit ; et le 
préteur, saisi de cette action, ordonnera à son 
profit la translation de propriété. Il en est ainsi, 
nous dit Ulpien, ex senatus consulto ; c'est donc 



(11 Ce texte vise le legs de « decem » fait à une personne, et 
le legs de l'usufruit des mêmes « decem » fait à une autre ; le 
premier légataire se trouve par là gratifié de la pleine propriété 
de « quinque » et de la nue propriété du surplus ; le second de 
l'usufruit de « quinque ». — Comp. Gaius (D. VII, 5, de usufr. 
ear. rer., 7) : proprietas ad legatarium transferri débet. — Sur 
ce point, consulter Burkel, Beitrûge, pp. 126 suiv. 

(2) Le verbe petere désigne une action in rem (D. L, 16, de 
verb. sign., 178 § 2, Ulpien), et l'expression usum fructum peti- 
turum ne peut signifier que l'action confessoire. Il était d'ail- 
leurs assez naturel que, imitant les règles de l'usufruit ancien, 
le Sénat fit allusion, non pas à la rei vindicatio, mais à l'action 
confessoire d'usufruit, ainsi étendue au-delà de son champ 
primitif d'application. — Comp. D. VII, b,de usufr. ear. rer., 8 
(Papinien) : petendam. 

4 
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que le sénatusconsulte faisait allusion d'une 
manière quelconque à la tradition (i). 

La tradition, aux termes du sénatusconsulte, 
devait être accompagnée d'une cautio ; nous 
avons déjà vu Ulpien, dans ses Regulae, et Justi- 
nien, dans ses Institutes, l'affirmer catégorique- 
ment; il est facile de multiplier les preuves. 
Mentionnons d'abord cette indication bien 
formelle d'Ulpien, ad Sabinum : 

sed ad senatus consultiim erit descendendum, 
quod de cautione eorum loquitur (D. VII, 5, de 
usufr. ear. rer., 1 1) ; 

c'est en vertu du texte même du sénatus- 
consulte, lisons-nous dans une constitution 
impériale, que la cautio doit être fournie : 

oblata secundum formant (2) senatus consulti 
cautione (C. III, 33, de usuf. et habit., i, 
const. de Sept. Sev. et Ant. Carac.) ; 

et de cette constitution, il faut rapprocher 
l'expression très significative de Papinien : 



(1) Que le sénatusconsulte employât ou non le mot tradere, 
il est évident qu'il n'excluait pas la faculté pour l'héritier de 
recourir à un autre mode de transfert de la propriété ; mais la 
tradition était toujours suffisante, car les choses quae usu 
consumuntur ne peuvent guère être que res nec mancipi. 

(2) Nous traduisons le mot forma par formula, Comp. 
Dirksen, Manuale latinitatis, verbo : Forma, § 4. Les juris- 
consultes emploient très souvent les expressions ex ou ni 
forma, secundum formam legis, edicti... ; lorsqu'ils se réfèrent 
au texte même d'une loi, d'un édit... ; voir par exemple G. IV, 
24; D. II, 8, quid satisd.j 14 (Paul) ; Ilf, 6, de calumn,, 8 
(Ulpien) : XXV, 4, de insp., 4 (Scaevola). 
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post impletam ex senatus consulte cautionem 
(D. XXXIII, 2, de usu et usufr., 24 pr.) (1). 

Enfin Justinien répète dans ses Institutes : 

senatus... per cautionem quasi usum jructum 
constituât (Inst. II, 4, de usufr., § 2). 

Le Sénat avait en vue par là une stipulation 
accompagnée de l'engagement de fidéjusseurs. 
Il voulait imiter l'usufruit ancien : or le préteur 
imposait à l'usufruitier une satisdatio (2) ; et 
cette satisdatio était si intimement liée à la cautio 
dite usufructuaria y que souvent dans les textes 
le mot satisdatio est employé pour désigner la 
cautio (3). Il était donc tout naturel que le 
Sénat imposât à l'usufruitier de choses se 
consommant par l'usage l'obligation de fournir 
des fidéjusseurs. C'est pourquoi Ulpien, analysant 
dans ses Regulae la teneur du sénatusconsulte, se 
sert de l'expression cautionibus interpositis : 
plusieurs cautiones, plusieurs stipulations sont 



(1) On peut également tirer argument en ce sens de l'expres- 
sion cautio senatus consulti, employée par Ulpien (D. VII, 9, 
usufr. quemad., 12). 

(2) La plupart des stipulations prétoriennes devaient être 
accompagnées d'une satisdatio (D. XLVI, 5, de stipul. praet., 
1 g 5 ; 3, Ulpien). 

(3) D. VII, 1, de usufr., 12 pr. (Ulpien) ; VIT, 9, usufr. quemad. 
5, § 1 î 7 pf. (Ulpien) ; C. III, 35, de usufr. et hab. y 4 (const. 
d'Alexandre Sévère). Comp. Inst. II, 4, de usufr., § 2, où le 
mot satisdare est employé pour désigner la prestation de la 
cautio senatus consulti* et D. VII, 5, de usufr. ear. rer., 8 
(Papinien), où, à l'inverse, c'est la satisdatio qui est appelée 
cautio (lesratum cautionis). 
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en effet exigées : celle de l'usufruitier et celle 
de ses fidéjusseurs (i). 

La promesse faite par le légataire et garantie 
par les fidéjusseurs avait certainement pour 
objet une restitution. S'il faut en croire Ulpien, 
le sénatusconsulte aurait été très peu explicite à 
cet égard ; il aurait simplement indiqué d'une 
manière générale le but de la cautio : de resti- 
tuendis eis, et son terme : cum ususfructus ad 
legatarium pertinere desierit (voir le passage 
déjà maintes fois mentionné des Regulae). D'après 
les Institufes, le sénatusconsulte aurait été plus 
laconique encore ; il aurait seulement exigé 
ttt tamen eo nomine heredi utiliter caveatur. 



II. — RÉPONSE A UNE OBJECTION 

Un vœu général en faveur de l'efficacité du 
legs de l'usufruit du patrimoine, l'indication 
d'un moyen d'exécuter ce legs quant aux choses 
se consommant par l'usage (tradition, cautio et 



(i) Nous doutons que l'on doive, comme le pensent beaucoup 
de commentateurs, voir une allusion directe à la satisdatio dans 
cette expression des Institutes : senatus censuit.... ut tamen eo 
nomine heredi UTILITER caveatuv {Inst., II, 4, de usufr., § 2). 
Le mot utiliter ne désigne pas, croyons-nous, une cautio « effi- 
cace », et pour cela garantie par des engagements accessoires, 
mais une cautio régulière, conforme aux exigences de la loi; 
ce mot est donc synonyme de celui qui est employé par Gaius 
dans cette expression : recte caveri oportet (D. VII, 5, de usufr. 
car. rer., 2 pr.). Sur cette acception du mot utiliter y consulter 
Dirksen, Manuale latinitatis y verbo : Utiliter, g 2. 
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satisdatio) : telles étaient donc à notre avis les 
dispositions contenues dans notre sénatus- 
consulte. Cette restitution du contenu du sénatus- 
consulte a été déjà plusieurs fois esquissée, 
sans pourtant avoir été poussée aussi loin que 
nous venons de le faire. C'est ainsi que nous 
avons trouvé dans le Noodt (De usufruclu libri 
duo, lib. I, cap. XX) la confirmation des idées 
que nous avons développées, des plus générales 
tout au moins. D'autres auteurs sont arrivés 
h des solutions différentes. Pour nous dispenser 
de les apprécier toutes, contentons-nous d'exa- 
miner celle qui est le plus contraire à la nôtre. 
En présence de textes aussi formels que ceux 
que nous avons cités, il était difficile de nier 
l'existence dans notre document d'une disposition 
relative au legs de l'usufruit du patrimoine. 
Certains auteurs, au contraire, ont contesté que 
le sénatusconsulfe renfermât une seconde partie : 
notamment Stammler . (Der Niessbrauch an 
Forderungen, pp. 52 suiv.) (i). 

En faveur de son système, Stammler invoque 
les arguments suivants : « Comment, dit-il, 
« Ulpien, la plus haute autorité en la matière, 
« aurait-il pu concevoir ainsi la décision du 
« Sénat, bien connue encore de son temps : 



(i) D'autres auteurs décomposent en deux parties ce que 
nous avons appelé la seconde disposition du sénatusconsulte : Jj 
la déclaration qu'il pourrait être établi un usufruit sur les y / 
choses quae usu consumuntur, et l'organisation de la sûreté à- / 
fournir par l'usufruitier (Held, Die Lehre vont ususfrtictC 
earumrevum,..., Inaug. Abhandl., Wûrzburg, 1848, p. 20), 






46 RÉPONSE A UNE OBJECTION 

<( Senatus censuit, ut omnium rerum, quas in 
« cuiusque patrimonio esse constaret, possit 
« ususfructus legari (1) ? 

« Comment un doute serait-il possible, comme 
« celui qui se dégage de l'expression timide dû 
« jurisconsulte, lorsqu'il tire lui-même la consé- 
« quence de cette décision : 

« Quo senatusconsulto id (2) inductum videtur, 
« ut earum rerum, quae usu tolluntur vel 
« minuuntur, possit ususfructus legari, 

« si le Sénat avait lui-même déterminé les consé- 

« quences du principe par lui posé, et réglé la 

« construction juridique de l'institution nouvelle 

« en résultant (3) î » 

Que la seconde partie du fragment d'Ulpien 
ne soit pas la citation ni même l'analyse du 
sénatusconsulte, nous l'avons déjà admis ; c'est 
sur d'autres textes que nous avons appuyé notre 
restitution. Ces textes, nous dit-on, ne sont rien 
moins que probants : le fragment des Regulae ? 
mais il est précédé du mot cautum est, qui n'an- 
nonce nullement la citation d'un texte législatif, 
mais une règle pouvant en résulter (4). S'il en 
est ainsi, notre auteur a tort de considérer les 



(1) « L. 1 D., de'usufr. ear. rer, 9 etc., 7, 5. » 
(a) Ce mot id nous paraît une addition gratuite au fragment 
d'Ulpien. 
(3) Stammler, op. cit., p. 53. 
^4) Stammler, op. cit., p. 56. 
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mots quae in bonis sint comme les termes 
employés par le Sénat (i), car ils nous sont 
connus par une phrase de Paul commençant par 
ces mots : senatus consulte cavetur (D. XXXIII, 
2, de usu et usuf., i). La portée que l'on refuse 
au mot cavere, il faut sans doute l'accorder au 
mot censere ; et alors, qu'opposer au témoignage 
des Institutes : senatus censuit posse etiam earum 
rerum... ; comment croire que les rédacteurs des 
Institutes « n'ont pas eu l'intention de reproduire 
« le contenu ou le texte du sénatusconsulte (2) ? » 
Mentionnons enfin un dernier argument de 
nos adversaires : « Si le Sénat avait déjà prescrit 
« le procédé d'exécution de l'usufruit des choses 
« corporelles se consommant par l'usage, on ne 
« comprendrait pas facilement qu'un rescrit fût 
« venu le répéter (1. 12, D., de usufr. ear. ver., 
« etc., 7, 5) (3). » Mais il suffit de lire le frag- 
ment cité par Stammler pour être convaincu que 
le rescrit en question avait un tout autre objet. 
Enfin, pour terminer cette discussion, conten- 
tons-nous de rappeler les textes établissant que 
le sénatusconsulte faisait allusion à une tradition 
et à une cautio, textes qui seraient incompré- 
hensibles si le Sénat n'émettait que le vague 
désir de rendre efficace le legs de l'usufruit du 
patrimoine. Quoique Stammler semble voir là 



(1) Stammler, op. cit., p. 52, n. 94. 

(2) Stammler, op. cit., p. 35. 

(3) Stammler, op. cit., p. *53, n. 98, in fine. 
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une concession faite à ses adversaires (1), il est 
très naturel, il est même nécessaire que le 
sénatusconsulte ait renfermé à la fois une dispo- 
sition générale (summam... senatus consulti sen- 
tentiam, lisons-nous quelque part : Fr. Vat^Gj], 
et une disposition particulière tirée par déduc- 
tion de la première, comme aujourd'hui, dans 
un jugement, le dispositif des motifs. Il en est 
ainsi de tous les sénatusconsultes du début du 
Principat ; et il nous serait bien facile, si nous 
ne l'avions d'avance jugé superflu, de restituer 
avec une certaine chance d'exactitude la rédaction 
même de notre sénatusconsulte, en encadrant 
les deux dispositions que nous connaissons dans 
un cliché que nous pourrions emprunter au 
sénatusconsulte velléien, par exemple (D.XVI, 1, 
ad sen. cons. i>elL, 2, § 1, Ulpien). 

III- — CONCLUSION 

Notre document ainsi analysé, il importe d'en 
faire ressortir certains caractères, de vérifier s'il 
est bien conforme à ce que nous avons affirmé 
par avance être le type des sénatusconsultes de 
droit privé au début du Principat : une simple 
invitation aux magistrats. Assurément, nous ne 
trouverons pas dans le sénatusconsulte sur le 
quasi -usufruit de preuves aussi éclatantes à 
l'appui de cette thèse que celles qui résultent, 



(1) Stammler, op, çit. } p. 54, 
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par exemple y du texte des sénatusconsultes 
velléien et juncien : 

arbitrari senatum recte atque ordine facturos 
ad quos de ea re in jure aditum erit, si dederint 
operam, ut in ea re senatus voluntas servetur 
(D. XVI, i, ad sen. cons, vell., 2, § i , Ulpien) ; 

placere, si quis ex his, qui jideicommissam liber- 
tatem ex quacumque causa deberent servo, qui 
mortis tempore ejus qui rogavit non fuerit, isque 
adesse negabitur, praetor cognoscat et, si in ea 
causa esse pidebitur, ut, si praesens esset, manu- 
mittere cogi deberet, idita esse pronuntiet (D. XL, 5, 
de fid. liberté 28, § 4, Ulpien). 

Pourtant il est facile de montrer, et par les 
expressions dont se servaient les jurisconsultes 
romains pour désigner notre document, et par là 
nature même de ses dispositions, que le sénatus- 
consulte sur le quasi-usufruit n'est pas une loi, 
mais bien plutôt un avis a^ix magistrats. Les 
juristes postérieurs se plaisent, en quelque sorte, 
k insister sur la débilité des pouvoirs du soi- 
disant législateur qui a institué l'usufruit des 
choses se consommant par l'usage : 

nec enim naturalis ratio auctoritate senatus 
commutari potuit (D. VII, 5, de usufr. ear. rer., 
2, § i, Gaius) ; 

senatus nonfecit quidem earum rerum usum 
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fructum (nec enim poterat),sed... [Inst., II, 4, de 
usufr.y §2). 

Le sénatusconsulte est une source de droit 
d'ordre inférieur, dont Ulpien parle en ces 
termes : 

ad senatus consulhim erit descendendum (D.eod. 
Ut., 1 1). 

Le Sénat n'ordonne pas l'exécution du legs de 
l'usufruit du patrimoine ; il prend seulement des 
mesures pour que cette exécution soit assurée : 
senatus consulte caututn est (Ulp. Reg., XXIV, 27), 
cavetuv (D. XXXIII, 2, de usu et usuf., 1, Paul) ? 
il exprime une simple opinion : senatus censuit 
(D. VII, 5, de usufr. ear. rer., 1, Ulpien ; Inst., 
II, 4, de usufr., § 2) (1), senatus consul- 



(1) Voir dans Brisson, de voc. ac form., lib. Il, c. 73-78, les 
expressions : senatui placere, videri, senatum existimare, arbi- 
trari, aequum censere, etc. Quelque puissant que soit l'argu- 
ment à tirer de ces expressions, il ne faudrait pas l'exagérer ; 
il est certain, en effet, que certaines d'entre elles ont été prises 
dans un sens différent de leur sens primitif ; ainsi le mot 
censere, après avoir désigné l'avis d'un sénateur, puis l'opinion 
du Sénat, a été employé par les empereurs dans leurs consti- 
tutions, c'est-à-dire dans des lois véritables : voir, par exemple, 
C. V, 9, de sec. nupt., 6, § 3 (pr. ) (Léon et Anthémius); VI, 60, 
de bon. mat. % 3, § 2 (Théodose et Valentinien) etc. ; dans le 
môme sens, Javoienus écrit : Censere est constituere et praeci- 
père (D. L., 16, de verb. sign., in) ; d'après une version du 
Digeste, la suite de ce dernier texte indiquerait même que c'est 
ainsi qu'il faut traduire l'expression senatum censuisse, ce qui 
affaiblirait singulièrement l'argument que nous avons tiré de 
ce mot (Mommsen, Digesta, editio major, 2* vol., p. 942, note 
sous le fragment de Javoienus, à la ligne 38).. — De même le 
mot placere est parfois employé dans un acte législatif véri- 
table : Nov. LUI, cap. 6, Epilogus), etc. 
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tum (i); il la soumet, en quelque sorte, à l'appré- 
ciation du magistrat. Comme lejudex, dans l'exer- 
cice de la fonction judiciaire, le Sénat, dans l'exer- 
cice de la fonction législative, emprunte toute 
son autorité au pouvoir du préteur ; lejudex ne 
statue qu'en vertu de la délégation du magistrat, 
le Sénat ne décide que sous réserve de son 
approbation : tous deux ils rendent une sententia 
{Fr. Vat., 67) (2). 

Au surplus, même sans savoir ce qu'en ont 
pensé les jurisconsultes romains, il nous suffit 
d'observer attentivement les diverses mesures 
prises par le Sénat, mesures que nous avons 
étudiées, pour comprendre que nous ne sommes 
pas en présence d'une loi véritable. Remarquons 
tout d'abord le tour embarrassé de notre docu- 



(1) Les attributions primitives du Sénat étaient la ratification 
des lois votées par les comices (attctoritas) et la délibération 
préalable des décisions des magistrats {consilium, consultum). 
Par son attctoritas, il servait en quelque sorte de tuteur à 
l'assemblée du peuple ; par ses consulta, il donnait aux magis- 
trats des avis qui, en théorie, restèrent toujours facultatifs. On 
comprend , dès lors , le sens du mot senatus consultuttt ; il 
désigne la réponse du Sénat aux magistrats qui lui ont 
demandé son avis, qui senatum consoluerunt (début du sénatus- 
consulte les Bacchanales, dans les Textes de M. Girard). — 
Comp. Mommsen, Droit public, VII, pp. 219 et suiv. 

(2) Le mot sententia, comme le mot censere, désigne soit 
l'avis d'un sénateur, soit la décision du Sénat ; voir, par 
exemple, redit qui suit le sénatusconsulte sur le Pagus Mon- 
tanus dans les Textes de M. Girard : L. Sentius C./. pr(aetor) 
sen(atus) sent(entia) loca terminanda coer(avit). — Sur le sens de 
du mot sententia y en ce qui concerne les décisions du Sénat, 
consulter Willems, Le droit public romain, 6* éd., pp. 201 
et suiv. 
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ment : le Sénat commence par émettre un vœu, 
une déclaration, comme le ferait un corps pure- 
ment consultatif; car il est évident que la 
première partie du sénatusconsulte ne présente 
en rien ie caractère d'un acte législatif; c'est une 
proclamation de principe que le Sénat ne pouvait 
faire que pour exprimer une opinion, un censere, 
une sententia. La loi ne procède pas ainsi par 
voie de déclarations doctrinales : elle ordonne ou 
elle défend. La première disposition du séna- 
tusconsulte a donc uniquement pour but d'expli- 
quer la seconde. C'est là encore un phénomène 
remarquable : les lois, — à Rome surtout où 
elles sont conçues en termes si impératifs, — 
commandent avec assez d'autorité pour n'avoir 
pas à justifier leurs ordres ; le sénatusconsulte 
renferme ce que l'on peut appeler ses motifs (i). 
Dans l'indication du procédé par lequel devra 
être rendu efficace le legs de l'usufruit de choses 
se consommant par l'usage, le sénatusconsulte 
paraît d'une concision singulière : l'objet de la 
cautio y est à peine indiqué ; une bien large 
place était donc laissée à l'initiative ou si l'on 
veut à l'arbitraire du magistrat. Ce procédé lui- 
même, enfin, est à nos yeux la preuve la plus 
manifeste que le sénatusconsulte n'a point la 



(i) Comp. le texte des sénatusconsultes macédonien et vel- 
léien : D. XIV, 6, de sen. cons. maced., i pr. ; XVI, i, ad sen, 
çon$< i>e// M 2, jj 1 (Ulpien), 
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nature d'une loi, qu'il est une invitation au pré- 
teur : nous faisons allusion par là à la cautio, 
qui est l'essence même de ce procédé : 

senatus.... per cautionem quasi usum fructum 
constituit (Inst. II, 4, de usuf., § 2). 

Le Sénat n'impose pas la restitution à l'usu- 
fruitier qui a reçu tradition de choses se consom- 
mant par l'usage : il lui fait promettre cette 
restitution. Cette manière détournée de faire 
naître une obligation, la stipulation nécessaire, 
est un procédé essentiellement honoraire ; et il est 
manifeste que le Sénat s'est inspiré à cet égard 
de la cautio déjà créée par le préteur en vue de 
l'usufruit ancien; le droit civil, lui, n'impose pas 
tes contrats. Si le sénatusconsulte ne doit être 
sanctionné que par une voie honoraire, et cela, 
en quelque sorte de son propre aveu, c'est qu'il 
n'est pas l'équivalent d'une loi. Si le Sénat n'est 
pas législateur, il ne possède certainement pas 
non plus les pouvoirs du magistrat, et il n'a pas 
plus le droit de créer une institution prétorienne 
qu'une institution civile ; il ne peut qu'inviter le 
magistrat à le faire. Ainsi le sénatusconsulte a 
moins créé la cautio, qu'il n'a poussé le préteur 
à la créer lui-même ; et en dernière analyse, le 
sénatusconsulte, quels qu'en soient les termes, se 
résout, par la nature même de ses dispositions, 
en une invitation purement précative adressée au 
magistrat, et tendant à l'exécution du legs de l'u- 
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sufruit des choses se consommant par l'usage, 
par le moyen d'une tradition et d'une caulio (i). 



(i) Le» lois aussi ne fout respecter leurs ordres et leurs 
défense» que par l'intermédiaire du magistrat; mais autre 
chose est une loi qui, renfermant en elle-même le précepte et 
la sanction, commande au magistrat d'appliquer la sanction 
quand le précepte a été enfreint; autre chose un sénaïuscon- 
illlte qui n'adresse aucun ordre aux citoyens, mai* sollicite le 
magistrat à donner cet ordre lui-même, sous la menace Je 
ii qu'il établira comme il le jugera bon. 
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Application du sénatusconsulte 
par la jurisprudence prétorienne. 



La cautio senatus consulti ; observations générales . 
— Voies de droit données contre le légataire 
pour le contraindre à cette cautio. — Teneur 
de cette cautio. — L'usufruit des choses incor- 
porelles. — Le quasi-usufruit constitué entre 
vifs. 

I. — LA. CAUTIO SENATUS CONSULTI ; OBSERVATIONS 

GÉNÉRALES 

La coopération que le Sénat sollicitait du 
préteur ne. fut pas refusée. Théoriquement, le 
magistrat aurait pu ne pas déférer au désir qui 
lui était exprimé ; il arrivait en effet quelquefois, 
quoique rarement, qu'il se mît ainsi en opposi- 
tion avec son conseil (i) ; mais sous des 
apparences modestes, le sénatusconsulte dégui- 
sait un ordre véritable, et le préteur, serviteur 



(i) Von Ihering, L'Esprit du droit romain, trad. de Meule- 
naere, II, pp. 279 et suiv. 



c -c..i c. „r. ïisila: à^zz~ très passant, devait 

^ ~_:;-t-jT r-rf^ist d:.nc :"-js-jfruit des 
::.-■«>.-:.]!■ ait joMi'ici.-irii.'r ; cei usufruit fui 
rt„.:si r^r ure î?E3ï>i;ir;r<i: je pri-priété et une 
■■ — „:,or_ ae rssiiîlinr'E. Pour forcer ce rapport 
c ■.r.:^.;t;Lir. entre ; rie— T2ST ei ;e légataire de 
. usiitruiï. ii- rreieu* a-jran p= le supposer établi 
«- !.. >l;i£ de- j£ :raô:::.'T.. p;::s le sanctionner par 
une scti-.r. honoraire. C'est c= prazéde analogue 
ou: lu: lu: p.'us tard proptisé p^r Je sênarus- 
consulre icncier. : en vertu de ce sénatus- 
çon>iïïte. iorsoue. dans certaines conditions. 
l'héritier r. 'exécutai: pas iendéicommis de liberté 
tait au pron; d'un esclave. Se magistrat ne l'oblî- 
peait pas u affranchir cet esclave, il déclarait 
l'esclave affranchi D. XL. 5. de fd. 1:K. 28. $ 4. 
I Ipîen . Mais souvent Je préteur aimait mieux 
faire naître un rapport de droit indirectement. 
que de le créer lui-même de touiespiéces; cette 
tendance, il la manifesta souvent, lorsqu'il eut à 
appliquer les sénatusconsulres : ainsi, après le 
sémttusconsulîc pégasîcn. le préteur ne déclara 
pas héritier malgré lui le fiduciaire qui refusait 
de faire adition volontaire ; il permit seulement 
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au fidéicommissaire d'obtenir ut... jussu praeto- 
ris adeat (G. II, 258). C'est par un semblable 
moyen que fut satisfait le vœu du Sénat en 
faveur de l'efficacité du legs de l'usufruit de 
choses se consommant par l'usage : comme le 
Sénat le lui indiquait, le préteur ordonna à 
l'usufruitier de fournir une cautio (i). 

Cejubere caveri, telle est la collaboration qui 
fut prêtée par le magistrat au Sénat ; tel est aussi, 

— c'est un point sur lequel nous reviendrons 
ultérieurement, — l'acte appartenant aux pou- 
voirs propres du magistrat (2), sur lequel repose 
toute l'institution de l'usufruit du sénatus- 
consulte. Qu'il nous soit permis ici, — la digres- 
sion ne sera peut-être pas sans quelque intérêt, 

— de montrer l'activité du préteur s'exerçant en 
vue de l'application de quelques autres sénatus- 
cohsultes. Après cet examen nous nous expli- 
querons mieux que notre sénatusconsulte ait eu 
pour sanction une voie de droit honoraire : un 
jussus tendant à une cautio. 

Les incapacités créées par les sénatusconsultes 
macédonien et velléien ont donné lieu à des 
exceptions ; ce ne sont pas là, pensons-nous 
malgré d'éminents auteurs (3), des exceptions 



(1) Ce procédé avait l'avantage d'engendrer à la charge de 
l'usufruitier une obligation civile. 

(2) J iiberc caveri practoria stipulatione imper ii magis est 

quant juridictionis (D. II, i, dejurisd., 4, Ulpien*. 

(3) Accarias, Précis, II, n° 893. A côté des exceptions civiles, 
M. Accarias admet des actions fictices civiles (II, n° 793), et 
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civiles (ces deux mots sont contradictoires) ; ce 
sont des exceptions du nombre de celles quae... 
ex legibus vel ex his quae legis vicem optinent, 
substantiam capiunt (G. IV, 1 18), comme l'excep- 
tion quae ex senatus consulte Velleiano descendit 
(C. IV, 29, ad, sen. cons. Vell., 8 jor., const. de 
Gordien). Le sénatusconsulte ressemble à une 
lex hnperfecta ou minus quam perfecta : comme 
les lois Plaetoria et Cincia, par exemple., les 
sénatusconsultes macédonien et velléien (1) 
frappent de prohibition certaines opérations juri- 
diques ; mais ils ne prononcent pas la nullité des 
actes faits en violation de cette défense ; cette 
nullité, c'est le magistrat qui la crée, et c'est 
pourquoi elle ne donne lieu qu'à une excep- 
tion (2). En résumé, le droit nouveau est le résul- 
tat de l'activité du Sénat et de celle du préteur 
combinées : d'une part le préteur ne peut à 
proprement parler créer de droit (3) ; mais il 



des stipulations nécessaires civiles (II, n° 715 en note). Dans 
tous ces cas, dit-il, le droit civil, par respect pour ses principes 
généraux, n'y déroge qu'en employant les procédés du préteur. 
— Sur les exceptions dites civiles, consulter Carré de Malbcrg, 
Histoire de Vexception, pp. 127 et suiv. 

(1) Rudorff, Edicti perpetui quae reliqua sunt, § 290, propose 
de l'exception quod contra legem senatusve consultum factum 
est (G. IV, 121), la formule suivante : si in ea re mi/ii7 contra 
legem (Cinciam, Plactoriam) senatusve consultum (Vellaeanum, 
M acedonianum) factum est. 

(2) Sur la sanction des lois Plaetoria et Cincia à l'époque 
des legis actiones, alors qu'il n'y avait point d'exceptions, voir 
Carré de Malberg, op. cit., pp. 43 et suiv. 

(3) G. III, 32 : praetor heredes facere non potest ; D. XIII, 5, 
de pec. const, 1 g 8 (Ulpien) : VIDETUR enim debitam ET 
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peut organiser à son gré des moyens de procé- 
dure : jurisdictio est etiam judicis dandi licen- 
tia (D. II, i, de jurisd:, 3, Ulpien) ; le Sénat 
d'autre part établit des règles, mais n'a pas le 
pouvoir d'y attacher des sanctions. De leur coopé- 
ration résulte un droit, civil à un certain point 
de vue, — bien des textes paraissent lui donner 
ce nom (i), — prétorien à un autre. A côté des 
sénatusconsultes qui sont sanctionnés par une 
exception, mentionnons ceux qui donnent lieu 
à des actions honoraires (sénatusconsulte trébel- 
lien : G. II, 253 (2) ; sénatusconsulte sur Yusu- 
capio pro herede : G. II, 57), à une bonorum 
possessio (D. XXXVIII, 14, ut ex leg.,fr. un., 
pr.), etc. 

On voit par là le rôle important joué par le 
magistrat dans les innovations législatives attri- 
buées au Sénat. Il existe entre l'acte du Sénat 
et l'acte du préteur un lien si intime que sou- 



quod jure honorario debetur, etc.. De même qu'il ne peut à 
vrai dire faire de jus, le préteur ne peut créer une actio : les 
mots jus et actio, dans leur sens propre, ne se disent pas des 
innovations du préteur: subsequi débet praetor juris civilis 
actionem et judicium honovarium (D. IX, 4, de nox. act., 3g pr., 
Julien). 

• (1) Par exemple Cicéron, Top. 5. Plus le rôle du préteur 
s'est effacé devant celui du Sénat, plus s'est dégagé le caractère 
civil du droit créé par le préteur sur l'avis du Sénat. 

(2) Ce texte est intéressant parla distinction fort nette qu'il 
fait entre la décision du Sénat et l'acte du préteur : senatus- 
consultum faction est, quo cautum est y ut... actiones quae jure 
civili heredi et in heredem competerent, ei et in eum darentur 
cui ex fideicomisso restitua esset hereditas.... praetor enim 
utiles actiones dare coepit. 
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vent l'un est pris pour l'autre, et que Ton désigne 
le sénatusconsulte du nom propre à l'acte du 
magistrat : decretum (i). Avec le temps, en effet, 
le rôle du magistrat tendit de plus en plus à 
s'effacer devant celui du Sénat ; les jurisconsultes 
ne parlèrent plus du decretum rendu par le pré- 
teur de senatus sententia ou ex senatus consulte ; 
ils attribuèrent le decernere au Sénat lui- 
même (2). Mais théoriquement tout au moins, 
tant que le Sénat légiféra par voie d'injonction 
au préteur, c'est l'acte du magistrat qui demeura 
la source véritable du droit nouveau. 

Aussi ne faut-il pas s'étonner de rencontrer 
des édits rendus en exécution des sénatuscon- 
sultes : ainsi celui qui a suivi le sénatusconsulte 
de PagusMontanus dans les Textes de M.Girard; 
de même, selon Lenel ( Das Edictum perpetuum, 
p. 143), l'édit perpétuel renfermait une disposi- 
tion « de Jideicommissaria hereditatis petitione 
et utilibus actionibus » correspondant au sénatus- 
consulte trébellien (comp. G., II, 253), etc. ; 
parfois le préteur rendait un édit ne visant l'ap- 
plication d'aucun sénatusconsulte en particulier, 
mais organisant une certaine voie de droit 
comme sanction de sénatusconsulte en général; 
ainsi l'édit sur l'exception : « si quid contra 



(1) Voir pour le sénatusconsulte macédonien : D. XIV, 6, de 
scn. cons. maced., 9 g 2 (Ulpien) ; pour le sénatusconsulte 
vclléien .* C. IV, 29, ad sen. cons. vell., i3; 19 (const. de 
Dioclétien et Maximien). 

(2) Comp. Mommsen, Dr. public, VII, pp. i85 à 189. 
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legem senatusve consultum factum esse dicetur » 
(Lenel Ed. perp., p. 406), ou cet édit sur le 
bonorum possessio dont il est question au 
Digeste : 

Praetorait: uti me quaque lege senatus consulte 
bonorum possessionem dare oportebit, ita dabo 
(D. XXXVIII, 14, ut ex leg.,fi\ un., pr., Ulpien). 

Il eût donc été possible, qu'en présence du 
sénatusconsulte sur l'usufruit des choses se 
consommant par l'usage, le préteur insérât une 
disposition nouvelle dans son album ; et Rudorff 
place en effet dans la partie de l'édit perpétuel 
relative aux stipulations prétoriennes, 'et à la 
suite de la formule de la cautio créée par le pré- 
teur en vue de l'usufruit ancien, la rubrique 
suivante (§ 3oi) : 

DE USUFRUCTU EARUM RERUM QUAE 
USU CONSUMUNTUR VEL MINUUN- 
TUR. 

Formula 

Si vini olei frumenti ususfructus legatus 
erit... cautio desideranda est UT, QUANDO- 
QUE IS MORTUUS AUT CAPITE DAMNA- 
TUS SIT, EJUSDEM QUALITATIS RES 
RESTITUATUR, aut aestimatis rébus certae 
pecuniae nomine cavendum est, quod et commo- 
dius est, idem scilicet de ceteris quoque rébus 
quae usu consumuntur intelligimus (Gai. 7 L. 
7 D. h. t. 7, 5). 
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Rudortf affirme donc, plutôt qu'il ne démon- 
tre (i\ que ce fragment de Gaius reproduit 
d'après l'album la formule de la cautio senatus 
consulta Mais là n'est pas la question vraiment 
intéressante pour nous : l'album du préteur ren- 
fermait des schémas de formules civiles ; l'inser- 
tion dans cet album de la formule de la cautio 
senatus consulti n'est donc pas une preuve déci- 
sive du caractère prétorien de cette voie de droit. 
Les édits seuls, — et il faut entendre par là les 
dispositions quasi-législatives par lesquelles le 
magistrat promet, moyennant des conditions 
qu'il détermine, la délivrance de telles et telles 
voies de droit, — sont une source certaine de 
droit honoraire; il n'y a point d' « édits 
civils » (2). La seule question qui mérite de 
nous arrêter est donc la suivante : la cautio 
senatus consulti a-t-elle donné lieu à un édit ? A 
ce problème Rudorff ne propose aucune solu- 
tion. 

Pour notre part, nous croyons plus sûr de 
nous ranger à l'avis de Lenel [Ed. perp., p. 421 
n. 1) : l'album ne renfermait pas même la for- 
mule de la cautio senatus consulti ; et il ne faut 
pas s'en étonner : la cautio senatus consulti n'est 
pas, en quelque sorte, une institution autonome, 
mais une simple modalité de la cautio dite usu- 



(1) On ne peut voir un argment décisif dans Yinscriptio de 
ce fragment de Gaius : libv. sept, ad edict. provinc, 

(2) Wlassak, Edict und Klageform. 
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fructuaria. A la formule de cette cautio proposée, 
elle, dans l'album (sous la rubrique « usufruc- 
tuarius quemadmodutn caveat », Lenel, Ed.perp., 
p. 420), le préteur apportait seulement quelques 
modifications, lorsqu'il s'agissait de choses quae 
usu consumuntur (i). Voilà pourquoi les juris- 
consultes indiquent si souvent le contenu de la 
cautio senatus consulti, en montrant en quoi elle 
diffère de la cautio qui lui sert de modèle. Lors- 
qu'ils parlent, — ce qui est fréquent, — de 
l'usufruit du sénatusconsulte dans des libri ad 
edictum, c'est donc au titre de l'édit : « usufruc* 
tuarius quemadmodum caveat», (Lenel Ed.perp., 
p. 420), ou au titre : « ut usus fructus nomine 
caveatur » (Lenel, Ed. perp., p. 296), qu'ils se 
réfèrent. 

Ces notions générales données sur le rôle du 
magistrat dans l'application de notre sénatus- 
consulte, il nous faut entrer dans les détails, et 
déterminer avec précision les fonctions du 
préteur appelé à statuer sur l'action confes- 
soire ou l'action ex testamento intentée par 
le légataire de l'usufruit de choses se consom- 
mant par l'usage. 

Le préteur devait d'abord contraindre l'héri- 
tier à transférer au légataire la propriété des 



(1) Cette faculté du préteur de modifier selon les circons- 
tances la formule de cautio, prévue dans l'album, résulte en 
particulier du texte suivant : D. XLVI, 5, de stipul. praet., 
i g 10 (Ulpien). 
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choses faisant partie de son usufruit ; il devait 
ensuite forcer le légataire à fournir la caut'.o. 
Pour assurer au légataire la tradition à laquelle 
il avait droit, le préteur lui délivrait certaine- 
ment la formule de l'action par lui intentée ; 
dans le silence presque absolu des textes, 
il est assez difficile de déterminer le caractère 
de cette action ; il est inadmissible que le 
magistrat " ait simplement délivré la formule 
de l'action confessoire d'usufruit ou l'action 
ex testamento ; car sur l'examen des questions 
« Si paret A° A° jus esse... uti frui » (Lenel, 
Ed.perp., p. 149) ou « quidquid heredem ex 
testamento dare facere oportet » (G. II, 21 3), le 
judex ainsi appelé à statuer uniquement sur le 
terrain du droit civil n'aurait pu qu'absoudre 
l'héritier ; et d'autre part la clausula arbitria de 
la formule de l'action confessoire : « neque ea res 
arbitrio tuoA°A° restituetur » (Lenel, Ed.perp., 
p. 149), n'aurait nullement permis au judex 
d'ordonnner une translation de propriété. Nous 
sommes donc obligés d'admettre que c'est une 
action honoraire, — sans doute les actions confes- 
soire ou ex testamento, à titre utile, — qui était 
délivrée au légataire. Cette solution, peut-être 
hardie, s'expliquera mieux après le commentaire 
que nous donnerons bientôt d'un fragment de 
Julien (D. XXXVI. 4, ut in poss., 6 pr.) 9 le seul 
texte qui nous fournisse un renseignement sur 
cette question. 
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L'étude des voies de contrainte à la cautio 
nous retiendra plus longtemps. 

IL — VOIES DE DROIT DONNÉES CONTRE LE LÉGATAIRE 
POUR LE CONTRAINDRE A LA CAUTIO SENATUS 
CONSULTI. 

Dans la détermination des moyens de con- 
traindre le légataire de l'usufruit d'un patri- 
moine à fournir la cautio senatus consulti, le 
préteur s'inspira du même principe qu'il appli- 
quait lorsqu'il s'agissait d'un legs de l'usufruit 
de choses ne se consommant pas par l'usage : 
le légataire ne doit pas recevoir les choses sou- 
mises à son usufruit avant d'avoir fourni la cautio. 
Jusque-là, l'action qu'il intenterait contre le 
nu -propriétaire doit échouer. Mais par quel 
procédé l'usufruitier doit-il être débouté de sa 
demande? Ici nous devons signaler une différence 
tout à fait caractéristique entre l'usufruit ancien 
et l'usufruit du sénatusconsulte. Dans le premier 
cas, la formule est délivrée, mais une exception 
y est insérée : c'est ce qui résulte du texte sui- 
vant : 

Si cujus rei ususfructus legatus erit, dominus 
potest in ea re satisdationem desiderare, ut officio 
judicis hoc fiât (D. VII, i, de usuf., i3, jp/\, 
Ulpien) (i). 



(\) Comp. Girard, Manuel, p. 356, 
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Pour priver l'usufruitier d'une action qui lui 
appartient jure c/V//i, on comprend que le pré- 
teur emploie une exception. S'agit-il au contraire 
de l'usufruit de choses se consommant par 
l'usage, aucune action ne compète à l'usufruitier 
jure civili ; s'il peut exiger la tradition, ce n'est 
qu'en vertu de la volonté du préteur qui a 
consenti à déférer au vœu du Sénat ; le préteur 
lui accorde donc une action, mais à une condi- 
tion : la prestation de la cautio; si cette condi- 
tion n'est pas remplie, — et peu importe que ce 
soit parce que le légataire ne veut pas promit- 
tere, ou parce que le testateur a prohibé la 
cautio (i\ — le préteur se contente de ne pas 
délivrer l'action qu'il avait promise, et de laisser 
le droit civil produire ses pleins effets : 

et propemodum (2) in hac propositione NULLAE 
PRAETORIS ERUNT PARTES (3) ; 



(1) On ne peut concevoir de motif pour distinguer ces deux 
hypothèses dont l'une seulement est prévue dans le texte qui 
suit. D'ailleurs la lin de ce texte paraît bien établir une règle 
générale : quia, nisi satisdetur, agi cum herede non poterit. 

(2) Dans cette hypothèse, le rôle du préteur se réduira 
« presque » a rien. Le préteur appliquera purement et simple- 
ment le droit civil ; il n'usera pas de son pouvoir quasi-législa- 
tif pour délivrer au légataire une action que le droit civil ne 
lui accorde pas. 

(3) Il est intéressant de voir Julien employer l'expression 
nullac practoris crunt partes, pour faire entendre que le séna- 
tusconsuite ne s'applique pas dans une certaine hypothèse..— 
Comp. D. XXXVI, 1, ad sen. cons. trebell, 54 (5s) g 1, où Papi- 
nien s'exprime en ces termes en vue d'un cas ne devant pas 
rentrer dans l'application du sénatusconsulte pégasien : nullae 
praetoris partes erunt. 
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l'action prétorienne étant refusée, et d'autre 
part l'action civile n'existant pas, il en résulte 
que l'usufruitier est dépourvu de tout moyen 
d'agir : 

nisi satisdetur, agi cum herede non poterit 
(D. XXXVI, 4, utinposs., ô^pr., Julien) (i). 

La denegatio actionis, telle est donc la voie 
normale de contrainte à la cautio. Mais ce pro- 
cédé peut être inapplicable : il en est ainsi 
quand, pour des motifs quelconques, l'usufruitier 
est en possession avant d'avoir fourni la cautio ; 
dans ces hypothèses, certaines actions sont don- 
nées au nu-propriétaire : 

cogendum esse fructuarium cavere aut actiones 
suscipere (D. VII, g 9 usuf. quemad., g, § i, 
Ulpien). 

Quelles sont ces actions ? S'il s'agissait de 
l'usufruit du droit ancien, la solution ne serait 
pas douteuse ; Ulpien la donne en termes bien 
clairs : 

Si usus fructus nomine re tradita satisdatum 



\i) Gaius, IV, 107, oppose très nettement les mots : agi non 
potest, aux mots : exceptio necessaria est ; nous pouvons donc 
ainsi traduire l'expression de Julien : litis contestatio ne pourra 
pas être faite entre l'héritier et le légataire, le préteur devra 
denegare formulant ; le rapprochement des mots : nullae prae- 
toris erunt partes, montre aussi que telle est bien la traduction 
exacte, puisque le rôle du préteur : partes praetoris consiste 
dans la délivrance de la formule. 



k. 
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non fuerit, Proculus ait posse heredem rem vindi- 
care, et si obiciatur exceptio de re usus fructus 
nomine tradita, replicandiim erit; quae sententia 
habet rationem (D. eod. tit., 7,jt?r.). 

Mais la rei vindicatio n'est certainement pas 
possible en cas d'usufruit de choses se consom- 
mant par l'usage. Etant devenu propriétaire, 
celui qui a reçu l'usufruit de ces choses repous- 
serait certainement la rei vindicatio intentée 
contre lui. A défaut de la rei vindicatio, le 
nu-propriétaire pouvait, croyons-nous, obtenir 
restitution par le moyen d'une action personnelle 
et retenir à nouveau les choses restituées jusqu'à 
la prestation de la cautio ; les textes ne men- 
tionnent pas expressément ce second procédé de 
contrainte à la cautio ; mais ils nous apprennent 
qu'une condictio pouvait être intentée à la 
fin de l'usufruit lorsque la cautio avait été 
omise : 

Si pecuniae sit usus fructus legatus vel aliarum 
rerum quae in abusu consistunt, nec cautio inter- 
veniat, videndum y finito usu fructu an pecunia 
quae data sit, vel ceterae res, quae in absump- 
tianesunt, condici possint... ; Sabinus putat posse 
condici : quant sententiam et Celsus libro octavo 
decimo Digestorum probat : quae mihi non inar- 
guta videtur (D. VII, 5, de usufr. ear. m\, 5, 
§ i, Ulpien). 

En l'absence de cautio, cette condictio joue 
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donc à la fin de l'usufruit le même rôle, en cas 
d'usufruit du sénatusconsulte, que la rei vindi- 
catio, en cas d'usufruit ancien; il est de la plus 
haute vraisemblance que, comme cette dernière, 
elle servait aussi, pendant la durée de l'usufruit, 
de moyen indirect de contrainte à la cautio (i). 

Mais faut-il aller plus loin et admettre l'exis- 
tence d'une action tendant directement à la pres- 
tation de la cautio ? La solution affirmative 
semble, au premier abord, ne pouvoir être 
contestée après la déclaration que paraît faire 
Ulpien au milieu du texte précité : 

sed si quidem adhuc constante usu fructu eau- 
tionem quis velit condicere, dici potest omissam 
cautionem posse condici incerti condictione (2). 

De ce texte, pourtant, les explications les 
plus variées ont été proposées : les uns admet- 
tent l'existence d'une condictio tendant immé- 
diatement à la prestation de la cautio : cou- 
dictio incerti, puisqu'elle a pour objet un facere 
(Hornemann, Die cautio usufructuaria , In. 
Diss., Halle a. S., 1890, pp. 41 et suiv.) ; 
les autres pensent qu'une action civile par 
essence, comme la condictio, ne peut directe- 



(1) Suivant les cas, cette condictio portera différents noms : 
condictio indebiti, condictio sine causa, etc.. — Sur ce point, 
consulter Mansbach, Der Niessbrauch an Forderungen, pp. 81 
et suiv. 

(2) Comp. ; pour l'usufruit ancien : D. VII, 9, tisufr. quemad. 
7 pr.,in fine (Ulpien) : sed et ipsa stipulatio condici poterit. 
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ment servir de sanction à une obligation hono- 
raire, l'obligation de l'usufruitier de fournir la 
cautio ; la condictio dont il est ici question serait 
donc celle même dont nous avons déjà parlé, 
l'action en restitution des choses soumises à 
usufruit, exercée comme moyen indirect de 
contrainte à la cautio (de Borries, De cautione 
tisufructuaria, Diss. inaug., Berolini, 1866, 
pp. 3o et suiv.). 

Nous croyons, pour notre part, n'avoir pas à 
entrer dans l'examen de ce problème; la mention 
de la condictio cauiionis dans le fragment d'Ulpien 
est en effet le résultat d'une interpolation. Pour 
nous en convaincre (1), lisons ce fragment et 
suivons avec attention la pensée du juriscon- 
sulte : Ulpien pose d'abord une question : l'usu- 
fruit d'une somme d'argent a été légué, et, sans 
qu'il y ait eu cautio, le légataire a reçu cette 
somme d'argent ; à l'époque où doit cesser l'usu- 
fruit, le légataire ne peut-il être contraint à 
restituer? (Si pecuniae sit.., quae in absumptione 
sunt, condici possint). La réponse se trouve 
quelques lignes plus loin : Sabinus putat posse 



(1) Nous reproduisons ici, en substance, l'explication de 
Gradenwitz (Interpoiationen in den Pandekten, pp. 27 et suiv.). 
Sur Tinterpolation probable du fragment qui mentionne une 
condictio cautionis dans la matière de l'usufruit du droit 
ancien (D. VII, g, usufr. quemad., 7 j?r., Ulpien), consulter 
Pernice {Labco, III, 1, p. 2o3, n° 5), qui considère également 
comme interpolés plusieurs autres textes faisant allusion à 
une condictio cautionis (ainsi : D. IV, 4, de min. XXV ann., 
16 § 2 ; XII, 7, de cond. sin. caus., 1, pr., Ulpien). 
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condici, etc. Or, entre la question et la réponse 
se trouve intercalée une proposition qui pose et 
résout un problème absolument différent ; c'est 
le passage relatif à la condictio cautionis: sed 
si quidem... posse condici incerti condictione. Puis 
vient une sorte de raccord entre la proposition 
intermédiaire et la première question : sed si 
finito usufructu ipsam quantitatem. On reconnaît 
bien là, dit Gradenwitz, la main de Tribonien : 
sapit Tribonianum. 



III. — TENEUR DE LA CAUTIO SENATUS CONSULTI 

Nous savons par quelles voies de droit le 
préteur obligeait à la cautio l'usufruitier de 
choses se consommant par l'usage. Sous peine 
d'être privé de l'exercice de son droit, l'usufrui- 
tier devait donc faire une promesse ; mais que 
devait-il promettre ? La formule de la cautio 
senatus consulti ne lut pas, avons-nous dit, 
déterminée dans l'album. Théoriquement elle 
aurait pu par conséquent être sans cesse modifiée : 
en fait, il est probable qu'il se dégagea de la 
pratique une formule-type ; en tous cas h. cautio 
renfermait toujours certains éléments que nous 
avons maintenant à analyser. 

La cautio senatus consulti était rédigée, on le 
sait, sur le modèle de la cautio imposée par le 
préteur en cas d'usufruit du droit ancien ; or 



1 
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celle-ci, nous apprend Ulpien, comprenait deux 
chefs : 

Si eu jus rei ususfrutus legatus sit, aequissimum 
praetori visum est de utroque legatarium cavere : 
et usurum se boni viri arbitratu et, cum ususfruc- 
tus adeum pertinere desinet, restiturum quod inde 
exstabit (D. VII, 9, usufr quêmad, 1 pr.) 

A cette double promesse devait être jointe une 
clausula doli : 

Huic stipulationi dolum malum abesse afuturum- 
que esse continetur (D. eod. tit., 5/?r., Ulpien). 

De là la restitution de la formule selon Lenel 
[Ed.perp., p. 420) : 

Cujus rei usus fructus testamento Lucii Titii 
legatus est (1), ea re boni viri arbitratu usurum 
fruiturum te et, cum usus fructus ad te pertinere 
desinety id quod inde extabit restitutum tri 
dolumque malum abesse afuturumque esse spon- 
desne ? spondeo. 

Des deux premiers objets de cette cautio, le 
second seul pouvait avoir son correspondant 
dans la cautio senatus considti : devenu proprié- 
taire, l'usufruitier de choses se consommant par 
l'usage ne devait subir aucune entrave dans 



(1) Le legs est en effet la source la plus abondante d'usu- 
fruits ; aussi, selon Lenel (Ed. perp., p. 296), c'est dans le 
titre De legatis de l'album du préteur que se trouvait redit 
prescrivant cette cautio. 



f*2 
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l'exercice des droits qui lui appartenaient sur 
ces choses. Quant à la clausula doli, il est fort 
possible qu'elle ait été souvent insérée dans la 
cautio senatus consulti ; les textes ne paraissent 
faire aucune différence à cet égard entre les deux 
cautiones. 

Revenons à l'objet principal de notre cautio : 
la restitution ; l'usufruitier devait promettre de 
restituer des choses, semblables à celles qu'il 
avait reçues : ejusdem qualitatis res (D. VII, 5, 
de usufr. ear. ver., 7, Gaius) ; si, en effet, il s'était 
engagé à rendre les objets mêmes qui lui avaient 
été livrés, il n'aurait pu en faire aucun usage, 
Yusus de ces choses en entraînant Vabusus. 

D'après les Institutes (II, 4, de usufr., § 2), la 
promesse de restituer aurait toujours porté non 
pas sur des choses semblables, mais sur la valeur 
pécuniaire des choses livrées. 

Itaque si pecuniae usus fructus legatus sit, ita 
datur legatario, ut ejus fiât, et legatarius satis- 
dat heredi de tanta pecunia restituenda... Ceterae 
quoque res ita tradantur legatario ut ejus faut ; 
sed aestimatis his satisdatur, ut... tanta pecunia 
restituatur, quanti eae fuerint aestimatae ; 

c'est que sans doute à l'époque de Justinien, 
l'usage de stipuler la valeur en argent des choses 
livrées était devenu général ; mais il suffit de rap- 
procher du passage des Institutes les fragments 
du liber septimus ad ediclum provinciale de Gaius, 

6. 
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dont se sont certainement inspirés ici les rédac- 
teurs des Institutes, pour se convaincre que la 
promesse pouvait porter aussi bien sur des choses 
semblables que sur leur estimation (i) : 

Seddepecunia recte caveri oportethts, a quitus 
ejus pecuniae usus fructus legatus erit (D. VII, 
5, de usufr. ear. rer., 2 pr.). 

Si vint olei frumenti usus jructus legatus erit, 
proprietas ad legatarium transferri débet et ab 
eo cautio desideranda est, ut.,, ejusdem qualitatis 
res restituatur, aut aestimatis rébus certae pecu- 
niae nomine car endum est, quod et commodius est; 
idem scilicet de ceteris quoque rébus, quae usu 
continentur, intellegemus (D. eod. tit., 7) ; 

le procédé de l'estimatation est plus répandu 
parce qu'il est plus commode ; mais il n'est pas 
obligatoire (2). 

Quant à la date de la restitution, il semble 



(1) Ce choix possible entre la promesse de restituer des 
choses semblables, et celle de rendre leur estimation, est l'un 
des deux arguments sur lesquels s'appuie Lenel {Ed. perp., 
p. 421, n. 1), pour affirmer que la cautio senatus consulti 
n'était pas proposée dans l'album ; nous rencontrerons bientôt 
le second argument. 

(2) Plus tard les jurisconsultes feront allusion à la substitu- 
tion d'une somme d'argent aux autres choses quae usu consu- 
muntury non seulement comme but de la cautio, mais comme 
objet de la tradition faite par l'héritier au légataire : D. XXXIII, 2, 
de usu et usufr. , 32 § 8 (Scaevolaj ; comp. Basilic. XLI, 1,68. — 
Sur l'insertion fréquente d'une estimation pécuniaire dans les 
stipulations prétoriennes, comp. le texte de Vénuleius : 
D. XLVI, 5, de praet. stipul., 1 1. 
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qu'elle ait été indiquée généralement d'une 
manière très précise : 

cantio desideranda est, ut, quandoque is mor- 
tuus aut capite minutus sit... (D. VII, 5, de usufr. 
ear. rer., 7 Gaius); 

ut tibi caveam tempore mortis meae aut capitis 
deminutionis restitutum iri (D. eod. tit., 6 pr., 
Julien). 

In stipulatione de reddendo usu fructu pecuniae 
duo soli casus interponuntur, mortis et capitis 
deminutionis (D. eod. tit.. 9, Paul). 

Cum usus fructus pecuniae legatïis essel, 
exprimi debent (1) hi duo casus in stipulatione: 
cum morieris aut capite minueris, dari (D. VII, 
9, usufr. quemad., 7, § 1 , Ulpien) ; 

legatarius satisdat heredi de tanta pecunia 

restituenda, si morietur aut capite minuetur ; 

sed aestimatis his satisdatur, ut, si morietur aut 
capite minuetur, tanta pecunia restituatur [Inst., 
II, 4, de usufr., § 2). 

D'après Lenel, en cas d'usufruit du droit 
ancien, la date de la restitution aurait été 
indiquée dans la cautio en termes beaucoup plus 
généraux : cum usus fructus ad te pertinere 



(i) Ces mots exprimi debent forment le second argument de 
Lenel (Ed. pet'p., p. 421, n. i) en faveur de l'opinion d'après 
laquelle l'album ne renfermait pas le schéma de la formule de 
la cautio senatus consulti ; Ulpien emploierait l'expression 
exprimuntur s'il se référait à une formule toute composée dans 
l'album. 
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desinet ; les textes nous donnent le motif de cette 
différence entre les deux cantiones : dans la 
cautio senatus cousulti, dit Ulpien, 

idcirco ht duo soli casus [exprimi debent), quo- 
niam pectiniae itsus aliter amitti non potest quam 
his casibus (D. VII, g, usufr. quemad., 7, § 1) ; 

ainsi, au témoignage de Paul : 

Pecuniae quoque usns fructus legatus per annum 
noyi utendo non périt, quia nec usus fructus est et 
pecuniae dominium frutuarii, non heredis est. 
(Fr. Vat.) 46J. 

Toutefois il est évident que, si le testateur 
avait assigné à l'usufruit qu'il léguait un autre 
terme que la mort du légataire, une modifica- 
tion serait introduite dans la formule ordinaire 
de la cautio (1.) 

Ajoutons que, conformément à l'avis du Sénat, 
le préteur obligea l'usufruitier à procurer 
à l'héritier l'engagement de fidéjusseurs ; Papi- 
nien nous indique un procédé par lequel le 
testateur pouvait exonérer le légataire de l'usu- 
fruit, de la charge de trouver ces fidéjusseurs ;D. 
VII, 5, de usufr. ear. rer., 8) ; une constitution 
impériale prescrit même, dans une hypothèse 
particulière, la substitution d'une rente viagère 



(1) Une constitution de Valentinien, Théodose et Arcadius 
créa une nouvelle cause légale d'extinction de l'usufruit du 
patrimoine (C. V, 10, si sec. nups., const. un., pr.) 
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à l'usufruit, lorsque l'usufruitier ne fournit pas 
la satisdatio (C. V, 9, de sec nupt., 6, § 6 (1), 
const. de Léon et Anthemius) (1). 



IV. — L'USUFRUIT DES CHOSES INCORPORELLES. 

Ainsi fut réalisé le désir du Sénat de rendre 
efficace le legs de l'usufruit de choses se consom- 
mant par l'usage ; mais l'activité du préteur 
dépassa le but qui lui était assigné dans la seconde 
partie du sénatusconsulte : le préteur appliqua 
fort heureusement ici ces règles de l'interpréta- 
tion des textes législatifs, que nous lisons au 
Digeste : 

Non possunt omîtes articuli singillalhn aut 
legibus aut senatus consultis comprehendi ; sed 
cum in aliqua causa sententia eorum manifesta 
est, is qui jnrisdictioni praeest ad similia procéder e 
atque ita jus dicere débet (D. I, 3, de leg., 12, 
Julien) ; 

Nam, ut ait Pedius, quotiens lege aliquid 
unum vel alterum introductum est, bona occasio 
est cetera, quae tendant ad eandem utilitatem, 
vel interpretatione, vel certejurisdictione suppleri 
(D. eod. tit., i3, Ulpien). 



(ij Sur la question de savoir si la fidéjussion pouvait être 
remplacée par une autre sûreté, consulter Held, Die Lehre 
vont ususfructtis eavum rerum..., pp. G6 et suiv. 



78 I/USUFRUIT DES CHOSES INCORPORELLES 

Le Sénat avait organisé, dans ses grandes 
lignes du moins, l'usufruit des choses se consom- 
mant par l'usage; mais son but était plus géné- 
ral : il s'agissait de rendre entièrement efficace 
le legs de l'usufruit du patrimoine ; or certaines 
choses restaient encore exclues de cet usufruit : 
les choses incorporelles. Le sénatusconsulte 
fournit au préteur l'occasion de corriger à cet 
égard la rigueur du droit ancien ; en le faisant, 
le magistrat se conformait certainement à l'esprit 
( du sénatusconsulte ; il appliquait, en somme, la 
première de ses deux dispositions. Un jour vint 
donc où Pomponius put écrire : 

post quod senatus consultum nulla res est quae 
non cadit in usus fructus legatum (D. XXXV, 2, 
ad. kg. Falc, 69). 

Traitons brièvement (1) de l'usufruit des prin- 
cipales choses incorporelles, les créances et les 
servitudes (2). 



(i) Nous n'entendons, en effet, que jeter un rapide coup 
d'oeil sur l'extension donnée par le préteur à la décision Ju 
Sénat : les développements qui vont suivre nous écartent de 
l'objet précis de cette monographie : l'étude du sénatusconsulte 
au point de vue de l'autorité législative du Sénat ; nous les 
donnons seulement pour pouvoir, au paragraphe suivant, 
apprécier dans son ensemble l'institution du quasi-usufruit et 
les caractères du droit nouveau dû à l'initiative du Sénat. 

(a) Usufruitier de tous les biens du défunt, le légataire de 
l'usufruit de l'hérédité est tenu de contribuer au paiement de 
dettes. Sur cette sorte d'usufruit des dettes nous nous conten- 
terons de renvoyer à l'ouvrage de Bûrkel, Beitrûge, pp. T07 et 
suiv., et de mentionner les deux textes principaux sur ce sujet: 
D. XXXV, 2, ad leg. Falc, 69 (Pomponius) : Usu fructu bono- 
rum legato aes alienum ex omnibus rébus deducendum est; 
D. XXXIII, 2, de usu et usufr*, 43 (Venuleius) : si bonorum usus 
fructus îegabitur } etiam aes alienum ex bonis deducetui\ 
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De l'usufruit des créances. — En droit civil 
pur, un double obstacle s'opposait à l'usufruit 
des créances : leur incessibilité (i), puis leur 
caractère incorporel. Dans le premier état, du 
droit romain, l'obligation était considérée comme 
un rapport si étroit entre la personne du créan- 
cier et celle du débiteur, qu'il s'éteignait par la 
mort de l'un d'eux (Comp. Esmein, L'intrans- 
missibilité première des créances et des dettes, 
Nouv. rev. hist. du dr., 1 887, pp. 48 et suiv.) ; plus 
tard les créances et les dettes furent reconnues 
transmissibles aux continuateurs de la personne, 
aux héritiers ; mais, à tous autres égards, la 
règle de l'incessibilité fut maintenue : ce principe 
faisait évidemment obstacle, non seulement à 
l'exercice entier d'un droit de créance par tout 
autre que le créancier primitif, mais aussi à son 
exercice partiel, à l'usufruit. 



(1) La règle de l'incessibilité des créances n'est pas, d'après 
certains auteurs, une conception plus ou moins arbitraire du 
droit romain, mais un principe très rationnel : au point de vue 
philosophique, dit-on, la cession de créance s'analyse néces- 
sairement en l'extinction du droit du cédant et la création 
d'un droit pour le cessionnaire : simple rapport entre deux 
personnes, la créance primitive disparaît en effet dès que l'on 
modifie l'un de ses éléments essentiels, le créancier ; la ces- 
sion de la propriété d'une chose, au contraire, ne se décom- 
pose pas en la destruction de la propriété de l'aliénateur et 
l'établissement de la propriété de l'acquéreur ; elle consiste 
dans la transmission directe d'une chose toujours identique 
à elle-même, le corpus objet de la propriété (Comp. Mansbach, 
Der Niessbrauch an Forderungen, pp. 14 et suiv.) Cette théorie, 
on le voit, attribue à la distinction des biens en choses corpo- 
relles et incorporelles une vérité théorique et philosophique 
que l'on n'est pas habitué à lui reconnaître. 
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Lorsque des moyens furent employés pour 
remédier h la rigueur du principe de l'incessibilité 
des créances, la novation, laprocuratio, on aurait 
compris que quelque procédé analogue servit à 
constituer l'usufruit des créances. II n'en fut pas 
ainsi, immédiatement du moins. Pendant un cer- 
tain temps encore l'usufruit des créances se 
heurta a un second obstacle : l'usufruit a néces- 
sairement pour objet un corpus : 

iïst enim usus fructus jus in corpore, quo 
sublato et ipsum tolli necesse est D. VIL i, 

de usufr., 2, Celsus) ; 

Ce second obstacle devait, lui aussi, être levé 
par le sénatusconsulte qui proclamait l'efficacité 
du legs de l'usufruit de toutes choses, même de 
celles qui, par leur nature, répugnaient à la cons- 
titution d'usufruit ; désormais, l'usufruit des 
créances resta bien théoriquement impossible, 
comme la cession des créances : 

Post quod omnium rernm usus fructus legari 
poterit ; an et nominum ? Nerva negavit ; 

mais, comme celle-ci, il put être exécuté par 
une voie détournée : 

sed est vérins, quod Cassius et Proadus existi- 
mant^posse legari. 

Se plaçant au point de vue théorique, et écri- 
vant sans doute très peu de temps après le 
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sénatusconsulte, Nerva conteste encore qu'une 
créance puisse jamais être exercée par une per- 
sonne autre que le créancier originaire, et n'ad- 
met l'usufruit d'une créance qu'exceptionnel- 
lement, lorsqu'on peut l'établir sans la substitution 
plus ou # moins complète d'un nouveau créancier 
à l'ancien : 

idem tamen Nerva ipsi quoque debitori posse 
usum fructum legari scribit et remittendas ei 
usuras(D. VII, 5,deusufr. ear.rer.. 3, Ulpien). 

Fait au débiteur, le legs de l'usufruit d'une 
créance s'analyse en effet en une remise des 
intérêts, et sans doute aussi en l'octroi d'un 
délai pour le paiement du capital ; mais, ce n'est, 
d'après Nerva, que dans cette hypothèse spéciale 
que le vœu du Sénat peut être utile en ce qui 
concerne les créances ; il se réalise alors par le 
moyen prétorien d'une exception, insérée dans 
la formule, à la requête du débiteur poursuivi 
pendant la durée de son usufruit : c'est du 
moins ce qui paraît résulter de ce passage de 
Modestin : 

Aurelio Sempronio fratri meo. Neminem mo- 
lestari polo nomine debiti neqae exigere aliquid 
ab eo, quamdiu viveret, neque de sorte aut usurae 
nomine debiti (\)... Modestinus respondit ipsnm 



(i) Au lieu de léguer l'usufruit de la créance, le testateur 
analysait en quelque sorte les rapports qu'il entendait établir 
entre le débiteur et son héritier, sans même prononcer le mot 
d'usufruit. 
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debitorem, si conveniatur. exceptione tutum esse : 
diversum inpersona heredis ejus (D. XXXIV, 3 ? 
de lib. leg., 20 prX 

Examinant au contraire la question au point 
de vue pratique, les chefs des deux écoles rivales, 
Proculus et Cassius, vont plus loin que'Nerva, 
et admettent d'une manière générale l'efficacité 
du legs de l'usufruit de créances; plus tard, 
Scaevola écrira lui aussi : 

Uxori meae usumfructum lego bonorum meo- 
rum...quaesitum est an praediorum.., itemque 
calendarii V; usus fructiis ad nxorem pertineat ; 
respondit secundum ea quae proponerentur om- 
nium pertinere (D. XXXIII, 2, de nsu et nsnfr.. 

Le legs de l'usufruit de créances se trouvant 
ainsi validé à la suite du sénatusconsulte, il 
était naturel de l'exécuter par un procédé ana- 
logue h celui que le Sénat indiquait pour l'usu- 
fruit des choses se consommant par l'usage [2] ; 



(1) Sur la question de savoir s'il faut voir dans les calendaria 
dont parle Scacvnla et les nomina, dont il est question dans un 
fragment précité d't'lpicn, les créances en général ou seule- 
ment certaines espèces de créances, voir les opinions contraires 
de Mansbach, Dcr Nicssbrauchan Forderungen, pp. 43 et suiv., 
et de Rohdc, Zur Lehre vom ususfructus nominis, Inaug. Diss., 
Grcifswald, iKyfi, pp. G et suiv. Nous admettons, pour notre part, 
avec ce dernier, la solution qui résulte de ce texte d'Ulpien : 
nominis et rei appcllatio ad omnem contractent et obligationem 
pertinet (D. L, if>, de verb. sign., 6 pr.) 

(2) On en n parfois douté ; nous ferons allusion, au numéro 
deuxième de notre paragraphe quatrième, aux théories diffé- 
rentes de la nôtre. 
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les textes ne mentionnent pas expressément 
qu'il en fût ainsi, mais cela résulte bien du 
rapprochement qu'ils établissent entre l'usufruit 
des créances et la cautio nommée dans le séna- 
tusconsulte : 

Uxori fructu bonorum legato faenus quoque 
sortium, quas defunctus collocavit, post impletatn 
ex senàtus consulto cautionem praestabitur (D. 
XXXIII, 2, de usu et usufr., 24 /?r., Papinien). 

Si usus fructus omnium bonorum testamento 
uxoris mariio relictus est..., non aliter a debito- 
?*ibus solutam pecuniam accipere poteris quam 
oblata secundum formam senatus consulti eau- 
tione (C. III, 33, de usufr. ethab., 1 const. de 
Sept. Sev. et Ant. Carac). 

De là sans doute la nécessité d'une cession de 
créance et d'une promesse de restitution. Une 
solution différente semble pourtant résulter delà 
constitution que nous venons de lire ; ce texte 
paraît indiquer que l'usufruitier peut seulement 
se faire restituer par l'héritier les sommes que 
celui-ci a dû recevoir lui-même des débiteurs (1) ; 
mais il est certain, croyons-nous, que ce procédé, 
tout à fait primitif, n'a pas été toujours employé ; 
sans doute a-t-on de bonne heure entendu la 
constitution de Septime Sévère dans le sens qui 



(1) On pourrait voir là un moyen rudimentaire de céder 
une créance qui, en théorie, est toujours incessible. 
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lui est attribué aux Basiliques, où la substitu- 
tion du mot x«Ta6a» k 6{Asva [solvendam] au mot solu- 
tam indique la faculté pour l'usufruitier de rece- 
voir directement le paiement des débiteurs 
héréditaires : 

Xpfyara >aêsïv SvvYJanp... [Basilic, XVI, 8, 24). 

De ce que le légataire devenait ainsi cession- 
naire de la créance, il faut conclure qu'il n'acqué- 
rait pas seulement le droit de percevoir les 
intérêts de la créance, mais que, — par analogie 
avec l'usufruitier de choses se consommant par 
l'usage qui avait le jus abutendi, — il pouvait 
recevoir le capital, quitte à éteiîidre par là la 
créance ; et en effet la promesse qu'il devait faire 
comportait à la fois la restitution de certains 
intérêts et celle du capital : 

igitur usuras nominum in hereditate relie torum 
ante cautionem interpositam débitas velut soi*tes 
in cautionem dednci necesse est (h. XXXIII, 2, de 
usuet usufr., 24 pr., Papinien). 

Nous venons d'indiquer l'objet de la cautia : 
c'était en principe la restitution du capital reçu. 
Cette cautio était évidemment imposée au léga- 
taire par les mêmes voies de droit qu'en cas 
d'usufruit de choses se consommant par l'usage : 
ainsi la voie normale de la contrainte consistait 
dans la privation, pour le légataire, du bénéfice 
de la libéralité à lui faite, jusqu'à la prestation 
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de la cautio ; Papinien y fait allusion au début 
du texte précité (i) : 

faenus quoque sortium... post impletam ex 
senatus consulte* cautionem praestabitur. 

Le mode d'établissement de l'usufruit de s 
créances que nous venons de décrire d'après les 
très rares indications que nous fournissent les 
textes n'est donc qu'une imitation du moyen 
indiqué par le Sénat pour la constitution de 
l'usufruit des choses se consommant par l'usage; 
c'est par une imitation semblable, mais moins 
parfaite encore (2), que fut créé l'usufruit des 
servitudes. 

De l'usufruit des servitudes. — La règle 
ususfructus est jus in corpore s'opposa longtemps 
à l'usufruit des servitudes comme à celui des 
créances : 

Nec usus nec usus fructus itineris aclus viae 



(i) D'après Mansbach, Der Niessbrauch an Fordcrungen, 
pp. 84etsuiv., l'usufruitier serait oblige: i 9 à la rétrocession de 
la créance, dans la mesure où elle subsiste ; 2* à la restitution 
de la valeur de ce qui a pu être payé par le débiteur à l'usu-" 
fruitier ; 3° à la restitution de la valeur pécuniaire de la 
créance si elle a été payée. 

(2) Même en ce qui concerne les créances, l'imitation n'est 
pas parfaite ; ainsi la promesse de restitution n'a pas pour 
objet une chose semblable à la chose livrée, mais la même 
créance in specie, ou le paiement qui en a été fait. Corn p. 
notre paragraphe quatrième sur l'absence d'unité dans l'insti- 
tution du quasi-usufruit 
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aquaeductus legari potest, quia servitus servitutis 
esse non potest ; 

bien plus, à la différence de l'usufruit des 
créances, l'usufruit des servitudes ne paraissait 
même pas validé parle sénatusconsulte : 

nec erit utile ex senatus consulte, quo cavetur, 
ut, omnium quae in bonis sint ususfructus legari 
possit, quia id neque ex bonis neque extra bona 
sit (D. XXXIII, 2, de usu et usufr., i, Paul). 

L'impossibilité absolue de l'usufruit des servi- 
tudes, telle est, selon Noodt [De usufructus libri 
duo, lib. I, cap. XXII), la solution de Sabinus, 
que Paul reproduit dans le fragment précité de 
son liber tertius 'ad Sabinum ; telle est aussi l'opi- 
nion d'Africain : 

neque servitutis fructus cojistitui potest (D. 
VIII, 3, de serv. praed. rust., 33, § i) ; 

c'est qu'à l'usufruit des servitudes ne s'oppo- 
sait pas seulement un obstacle juridique, que le 
sénatusconsulte aurait levé, mais un obstacle 
matériel et apparemment insurmontable: l'esprit 
même du sénatusconsulte ne pouvait auto- 
riser une constitution d'usufruit que sur une 
chose formant un élément véritable du patri- 
moine : omnium quae in bonis sint; or les servi- 
tudes ne sont pas, à proprement parler, des 
éléments distincts et indépendants du patrimoine : 
id neque ex bonis neque extra bona sit ; « servi» 
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« tûtes, écrit Cujas (in lib. XVII Quaest.Papin., 
« ad leg. 8, de usufr. ear. rer.), non suntin bonis 
« nostris, quia nec sunt sed intelliguntur. Sunt 
« enim res intellectuales quae sensibus non perci- 
« piuntursed intellectu solo separantur et abstra- 
it huntur. » Les servitudes ne sont que des 
qualités, des manières d'être de certains fonds (1); 
l'usufruit de ces fonds entraîne nécessairement 
l'usufruit des servitudes qui y sont attachées (D. 
VII, 6, si usufr. pet., 1 pr., Paul) ; mais l'usu- 
fruit de ces servitudes ne peut se concevoir 
séparément : « servitus est qualitas ; qualitas 
« qualitatis non est » (Cujas, loc. cit.) 

Pourtant, le vœu du Sénat était si général, 
qu'en présence du legs de l'usufruit d'une servi- 
tude, les jurisconsultes cherchèrent, comme dit 
Cujas, à « legatum perducere ad emolumentum » 
(Posth.; in titre II, de usu et usufr., lib. XXXIII, 
Dig., ad leg. 1); pour cela, ils partirent de l'idée 
que les dernières volontés du testateur devaient 
être interprétées, s'il était possible, de manière 
à être rendues efficaces (2) ; or inutile comme 
legs d'une servitude déjà établie au profit d'un 



(i)D. L, 16. de verb. sign., 86 (Cclsus) : Quid aliud sunt 
jura praediorum quam praedia qualiter se habentia : ut bonitas 
salubritas, amplitudo ? 

(2) D. XLV, 1, de verb. obi., 80 (Ulpien) : Quotiens in stipula- 
tionibus ambigua oratio est, commodissimum est id accipi, quo 
res, qua de agitur, in tuto sit. Comp. l'article n 57 du Code 
civil ; ces deux textes, il est vrai, ne sont pas relatifs aux tes- 
taments. 
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fonds du testateur, cette libéralité pouvait être 
exécutée, si Ton y voyait le legs d'une servitude 
nouvelle à établir au profit d'un fonds apparte- 
nant au légataire ; si la disposition testamentaire 
pouvait être ainsi entendue, deux procédés 
s'offraient pour la réaliser : le légataire pouvait 
d'abord obtenir l'établissement à son profit d'un 
droit personnel et viager lui procurant un avan- 
tage analogue à celui qui serait résulté de l'exer- 
cice de la servitude : 

scd incerti actio erit cum herede, ut legatario, 
quamdiu vixertt, eundi agendi ducendi faculta- 
tem praestet ; 

mais la substitution d'une créance contre l'hé- 
ritier à une servitude d'usufruit était en somme 
un procédé aussi rudimentaire qu'autrefois la 
substitution d'un legs d'annuités au legs de 
l'usufruit du patrimoine ; de là le second moyen 
indiqué dans notre texte : la constitution au pro- 
fit du fonds du légataire de la servitude même 
de passage..., accompagnée de la promesse faite 
par l'usufruit de l'éteindre lors de sa mort ou de 
sa capitis deminutio : 

aut [\)ea servitus constituatur sub hac cautione, 



(i) Substituant le mot ut au mot aut, Cujas estime qu'un 
seul mode de constitution de l'usufruit des servitudes est 
indiqué dans le fragment de Paul (in tit. II, de usu et usufr., 
lib. XXXIII Dig., ad 1. i). 
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«/, si decesserit legatarius vel capite deminiitus (1) 
ex magna causa (2), fuerit, restituatur (D. 
XXXIII, 2, de usu et usufr., 1, Paul) (3). 

On voit que ce second procédé était dans une 
certaine mesure analogue à celui qui était 
employé pour établir un usufruit sur des choses 
se consommant par l'usage : il consistait dans la 
délivrance à l'usufruitier de l'exercice entier du 
droit dont l'usufruit seulement lui avait été 
légué ; et cela moyennant une cautio (4). 



(1) Ainsi le terme de la cautio de l'usufruit des servitudes 
est le même que celui de la cautio de l'usufruit des choses se 
consommant par l'usage. 

(2) Les mots ex magna causa sont évidemment le résultat 
d'une interpolation ; ce n'est en effet que depuis Justinien que 
la capitis deminutio minima ne met plus fin à l'usufruit (C. III, 
33, deusuf. ethab., 16 §§ 2, 3). 

(3) Ce texte ne fait allusion qu'à l'usufruit de servitudes pré- 
diales rurales ; les servitudes urbaines pouvaient sans doute 
être aussi l'objet d'un semblable usufruit ; l'usufruit d'une ser- 
vitude personnelle est mentionné dans une constitution de 
Justinien : C. III, 33, de usufr. et hab., i3 g 2 : Et multo magis, 
si habitationis usum fructum reliquerit, cum et nimiae subtili- 
tati satisfactum videatur etiam nomine usus fructus addito.. 

(4) Mentionnons ici quelques autres textes qui semblent 
faire allusion à l'usufruit des servitudes :D. VIII, 3, de servit, 
praet rust., 3y, Paul : usum aquae ; XXXIII, 3, de serv. leg., 6, 
Pomponius : usum transeundi ; XLIII, 25, de remiss., fr. un., 
§ 4 : Juliano placet fructuario vindicandarum servitutium jus 
esse. — Le texte fondamental est évidemment celui que nous 
avons longuement commenté ; certains auteurs en proposent 
une autre explication : M. Accarias, par exemple, estime qu'il 
s'agit dans ce fragment, du legs d'une servitude déjà constituée, 
legs qui s'exécuterait ainsi : ou bien « l'héritier, propriétaire 
« du fonds dominant, s'engage à laisser le légataire exercer la 
« servitude à sa place, aussi longtemps qu'il vivra » ; ou bien 
« renonçant à son droit de servitude, il obtient du propriétaire 
« du fonds servant que celui-ci en établisse une autre tout à 
« fait semblable au profit du fonds du légataire, puis, à la 
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Sur le vœu du Sénat, et par l'application des 
moyens que nous venons de décrire, une institu- 
tion était formée qui rendait désormais efficace 
le legs de l'usufruit de choses se consommant 
par l'usage ou de choses incorporelles. Pour 
parfaire cette institution, il fallait s'élever d'un 
degré encore au-dessus des termes du sénatus- 
consulte, et autoriser l'établissement de l'usu- 
fruit du droit nouveau par tout autre mode que 
le legs. Sans insister sur cette dernière exten- 
sion donnée à la décision du Sénat, citons un 
fragment de Papinien, où il est question d'une 
donation d'or et d'argent faite par un père à son 
fils avec réserve d'usufruit, c'est-à-dire d'un quasi- 
usufruit constitué entre vifs : 

Aurum et argentum, quod in re praesenti fuit, 
pater Jilio sut juris donavit ejusque possessionem 
traditam esse instrumente) palam fecit : non ideirco 



« mort de ce dernier, cette nouvelle servitude doit être éteinte 
« et l'ancienne rétablie ». (Précis, n° 280.) La complication de 
ces opérations nous porte à douter que telle ait été la pensée 
de Paul ; au reste l'interprétation de M. Accarias se ramène en 
définitive à la nôtre : il est certain que jamais le légataire, 
propriétaire du fonds A, ne pourra exercer la servitude même 
existant au profit du fonds B, parce que cette servitude ne peut 
se concevoir détachée du fonds B ; la servitude qu'il exercera 
sera donc toujours une servitude nouvelle ; de sorte que l'usu- 
fruit d'une servitude déjà établie se ramène à l'usufruit d'une 
servitude nouvelle, joint à l'extinction temporaire de la servi- 
tude ancienne. 
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donationem invitant factam existimavi, quod usum 
omnium rerum apud patrem filins reliquit (Fr. 
Vat., 265) (1). 

De plus, les textes font allusion à de nombreux 
usufruits d'universalités de biens qui compre- 
naient sans doute des choses se consommant par 
l'usage et des biens incorporels : ces usufruits 
sont établis par la volonté de l'homme (D. XXXIX, 
6, de mort, caus. don., 42 pr., Papinien), ou 
résultent de la volonté de la loi (ainsi l'usufruit 
du pater sur les biens adventices : C. VI, 61, 
de bon. quae lib., 6, § 1, const. de Justinien). 

C'est après ce dernier terme du développe- 
ment de l'institution créée parle sénatusconsulte, 
que les rédacteurs des Institutes purent écrire : 

senatus... quasi usum fructum CONSTITUIT 
(Inst., II, 4, de usufr., § 2), 

et que se trouva entièrement dégagé ce nou- 
veau concept juridique : le quasi-usufruit. 



(1) Ce texte fait allusion à Vusus et non à Vusus fructus ; mais, 
en ce qui concerne les choses se consommant par l'usage, 
Vusus se confond avec Vusus fructus (D. VII, 5, de usufr. car. 
rcr.y 5 § 2 ; io § î, Ulpien). 



s 
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Nature du droit nouveau résultant du 

sénatusconsulte 



Caractères généraux de l'institution nouvelle. — 
Essai de systématisation : la théorie des droits 
sur les droits. — Importance de la cautio. 



I. — CARACTÈRES GÉNÉRAUX DE L'INSTITUTION 

NOUVELLE 

Quasi usus fructus. Qu'elle ait été ou non 
employée par les jurisconsultes classiques (i), 
cette expression caractérise bien l'institution 
nouvelle : ce n'est pas un usufruit : 

nec usus fructus est (Fr. Vat. } 46, Paul) ; 



(1) Gaius l'emploie une fois : D. VII, 3, de usufr. ear. rer., 
2 g i. — Comp. D. VIII, 3, de servit, praed. rust., 3j> où Paul 
fait allusion au quasi usuarius aquae. 
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c'est, si l'on peut ainsi parler, quelque chose 
qui ressemble à l'usufruit, pipjrtv 6u<rouypoùx™> 
(Théophile, lib. II, tit. IV, § 2). La décision du 
Sénat n'a pas eu pour objet de réformer la 
conception de l'usufruit, mais seulement d'appor- 
ter un remède aux conséquences trop rigoureuses 
qu'elle pouvait entraîner : 

sed remedio (1) introducto coepit quasi usus 
fructus haberi (D. VII, 5, de usufr. ear. rer. 9 2, 
§ 1 , Gaius) ; 

il y a là une simple mesure utilitaire, et non 
une solution de principe : 

utilitatis causa senatus censuit (Inst. II, 4, de 
usufr., § 2) (2) ; 

delà est résulté un droit dont les jurisconsultes 
marquent bien l'infériorité, lorsqu'ils écrivent : 

ad senatus consultum erit descendendum (D. 
VII, 5, de usufr. ear. rer., 11, Ulpien). 

Et en effet, plus on observe l'institution du 



(1) Comp. l'expression par laquelle Gaius caractérise le droit 
nouveau résultant du sénatusconsulte néronien : adeo ut Sabi- 
nus existimaverit ne quidem ex senatusconsulto Neroniano 
posse CONVALESCERE : nam eo, inquit> senatus consulte ea 
tantum confirmant™- quae verborum vitio jure civili non 
VALENT (G. II, 218). 

(2) Comp. D, XXXIII, 2, de usu et usufr., 1 (Paul) : Necusus 
nec usus fructus itineris actus viae aquaeductus legaripotest.... 
nec erit UTILE ex senatus consulto. 
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quasi-usufruit, mieux on comprend ces observa- 
tions faites par les Romains eux-mêmes. Dans 
ce droit d'un caractère tout utilitaire qui résulte 
du sénatusconsulte on chercherait en vain à 
dégager de grandes lignes ; le droit nouveau 
n'est ni civil ni honoraire (i). Il diffère du véri- 
table droit honoraire ; aussi les jurisconsultes ne 
lui donnent-ils jamais le nom qu'ils réservent à 
l'usufruit du droit prétorien proprement dit, celui 
des fonds provinciaux, par exemple : ususfructus 
tuitione praetoris constitutas (2) ; mais il diffère 
bien plus encore du jus civile : les textes le 
déclarent à maintes reprises (3) : 



(1) Comp. ce qui a été dit ci-dessus à cet égard, à propos 
des sénatu&consultes sanctionnés par des exceptions (§ 3, 1). 

(2) Si les jurisconsultes semblent hésiter à appeler franche- 
ment jus honorarium le droit résultant des sénatusconsultes, 
c'est sans doute parce qu'ils écrivent- à une époque où le Sénat 
crée du jus civile. Le Sénat, croyons-nous, a créé du jus civile 
pour la première fois en l'an 12g. Le sénatusconsulte juven- 
tien, qui a été rendu en cette année, offre en effet les allures 
d'une loi véritable (D. V, 3, de hered. petit., 20 § 6, Ulpien). 
En l'an 127, au contraire, le Sénat statue encore par voie 
d'injonction aux magistrats (texte du sénatusconsulte juncien : 
D. XL, 5, de fldeic liberté 28 § 4, Ulpien). Peut-être peut-on 
conclure de cette observation que l'Edit perpétuel a été publié 
entre l'an 127 et l'an 129; car il est assez naturel que le Sénat 
ait cessé d'inviter le préteur à créer du droit honoraire, à partir 
du moment où celui-ci a perdu le pouvoir de modifier le droit 
civil. Le dernier sénatusconsulte statuant par voie d'injonction 
aux magistrats est donc celui qui a ordonné aux préteurs de 
conformer leur édit à la rédaction de Salvius Julianus ; nous 
insisterons ultérieurement sur le caractère honoraire du droit 
créé par ce sénatusconsulte. 

(3) Nulle part l'opposition entre le droit des sénatusconsultes 
et le jus civile n'est marquée aussi nettement dans les textes, 
qu'à l'occasion du sénatusconsulte néronien (G. II, 218, 220). 
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Ususfructus legari ■ potest jure civili earum 
rerum, quarum salva substantiel utendi fruendi 
potest esse faculias... Senatus consulte cautum 
est... (Ulp., Reg., XXIV, 26 et 27) ; 

Si lanae alicui legatus sit usus fructus vel 
odorum vel aromatum, NULLUS videtur usus 
fructus in istis JURE constitutus, sed ad senatus 
consultum erit descendendum (D. VII, 5, de usufr. 
ear. rer., 1 1, Ulpien) ; 

nam eae (res quae ipso usu consumuntur) neque 
naturali ratiotie neque civili recipiunt usumfruc- 
tum (Inst., II, 4, de usufr., § 2). 

Mais, pénétrons plus avant dans L'examen du 
quasi-usufruit. A première vue il est impossible 
de ne pas être frappé du peu d'harmonie de ce 
droit mi-civil et mi-prétorien (1) : le quasi-usu- 
fruit des choses se consommant par l'usage n'est 
pas, comme on aurait pu s'y attendre, une institu- 
tion nouvelle et originale destinée à jouer vis-à-vis 
des choses quae usu consumuntur le même rôle 
que l'usufruit vis-à-vis des choses quae usu non 
consumuntur : ce n'est qu'une combinaison de 



(1) Comme dernière preuve à l'appui de cette thèse que le 
Sénat n'a pas fait de jus civile au début du Principat, remar- 
quons que si le sénatusconsulte qui a suivi l'édit perpétuel 
avait été plus qu'une source de droit honoraire, il aurait sup- 
primé la distinction du jus civile et du jus honorarium ; le 
droit de l'Edit serait devenu jus civile par le fait même que le 
Sénat en aurait prescrit l'observation ; or il n'en a certaine- 
ment pas été ainsi iComp. Sohm, Institutionen des romischen 
Redits, 3 tle Aufl., p. 52, n. 12). 
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deux institutions du droit antérieur, réunies pour 
atteindre un but auquel répugnait ce droit 
ancien : une translation de propriété et une stipu- 
lation. 

« 

Le quasi-usufruitier est un propriétaire 
véritable : 

Pecuniae quoqne usasfructus legatus... nec usns 
fructus est et pecuniae dominium fructuarii, non 
heredis est (Fr. Vat. 9 46, Paul) ; 

ce n'est pas une propriété limitée, une pro- 
priété révocable qui appartient au quasi-usufrui- 
tier, mais une propriété entière et absolue ; l'obli- 
gation de restitution en est absolument indépen- 
dante ; aussi, tandis que le droit de l'usufruitier 
est exclusivement attaché à sa personne (1) 
(l'usufruitier ne peut en aliéner que l'exercice), 
la propriété du quasi-usufruitier est cessible au 
même titre que toute autre propriété (2) ; pour le 
même motif certaines questions agitées à propos 
de l'usufruit ne se posent pas en cas de quasi- 
usufruit : la question, par exemple de savoir si 
une renonciation unilatérale de l'usufruitier à 
ses droits suffit pour éteindre l'usufruit, et pour 
exonérer l'usufruitier de ses obligations : si le 



(1) D. VII, 4 quid. mod. ususfr., 3 {j 3 (Papinien) : cum jus 
fruendi morte extinguatur, sicuti si quid aliud, quod personae 
cohaeret. 

(2) Held, Die Lehre vont ususfructus earum rerum..., pp. 3i, 
suiv. 
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quasi-usufruitier abandonnait les choses dont il 
est le propriétaire, ces choses deviendraient 
simplement res nullius, et le quasi-usufruitier 
n'en serait pas moins tenu à restitution envers 
le quasi nu-propriétaire ( i ) . Pour ne pas multiplier 
les exemples, qu'il nous suffise v de mentionner 
deux conséquences, indiquées par les textes (2), 
du droit de propriété du quasi-usufruitier : il n'y 
a aucune différence entre Yusus et Yusus fructus 
de choses se consommant par l'usage : tous deux 
en emportent la propriété : 

Si usus tantutn pecuniae legatus sit, quia in 
hac specie usus appellatione etiam fructum conti- 
neri magis accipiendum est.... (D. VII, 5, de 
usufr. ear. rer., 1 o, § 1 , Ulpien) ; 

Quae in usufructu pecuniae diximus vel cetera- 
rum rerum, quae sunt in abusu, eadem et in usu 
dicenda sunt, nam idem continere usum pecuniae 
et usum fructum et Julianus scribit et Pompo- 
nius libro octavo de stipulationibus (D. eod. tit., 5, 
§ 2, Ulpien). 

Enfin, tandis que l'action qui tend à la consti- 
tution d'un usufruit est une actio incerti (D. 



(1) Zais, Uber den Ver^icht beim Niessbrauch, Inaug. Diss., 
Bonn, 189D, p. 32, n. 1. 

(2) Nous ne revenons pas sur le paragraphe 46 des Frag- 
ments du Vatican, où Paul explique par le droit de propriété 
du quasi-usufruitier ce fait que le quasi-usufruit ne peut être 
perdu par le non usage. 
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XLV, i, de verbl. obL, jb, § 3, Ulpien), l'action 
donnée au légataire de quasi-usufruit est une 
actio certi [D. VII, 5, de ustifr. ear. rer., 8, 
Papinien). 

Le second élément du quasi-usufruit des 
choses se consommant par l'usage, — élément, 
d'ailleurs, complètement distinct du premier, 
— est une obligation de restitution de choses 
semblables. Mais ici naît une difficulté : si la 
restitution doit porter sur des choses sem- 
blables, n'est-ce pas l'usufruit des choses 
fongibles, plutôt que celui des choses « consomp- 
tibles », qu'a organisé le sénatusconsulte (i) ? 
Ici encore se révèle le caractère peu précis de 
l'institution nouvelle ; son but est de remédier 
à l'impossibilité d'établir Vksus fructus sur les 



(i) C'est l'avis de Voet : « Cum in rébus fungibilibus vents 
« non posset ususfructtts constitui, dum usu consumuntur..... 
« Senatusconsulto quasi usumfructum in illis admitti placuit » 
(Comment, ad Pand., tome i, lib. VII, tit. 5, n° i). — Une 
constitution des empereurs Léon et Anthémius porte trace 
d'une autre confusion ; il semblerait, à la lire, que tous les 
meubles ne fussent susceptibles que de quasi usus fructus, à 
l'exception des esclaves et de ce droit à des distributions de 
blé, appelé annona civilis, qui d'ailleurs fut plus tard déclaré 
droit immobilier (Nov. VII, praej.); nous y lisons en effet : His 

illud adjungimus, ut millier immobilium rerum et mancipio- 

rum annonarumque civilium usu fructu dumtaxat vitae suae 
temporibus potiatur, alienatione earum penitus interdicta. Mobi- 
lium vero rerum, justis pretiis aestimatione habita.... simili 
modo usum fructum habeat, si idoneam fidejussionem praebuerit, 

quod easdem res mobiles vel earum pretium filiis et filiabus 

secundum legum modum restituât. (C. V, 9, de sec. nupt., 
6 gg 4 et 5 (1), const. de Léon et Anthémius) ; il est curieux de 
signaler l'apparition en cette matière de la distinction des biens 
en meubles et immeubles comme distinction juridique. 
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chose§ dont Vusus et le fructus entraînent Yabu-. 
sus ; son procédé, au contraire, ne se conçoit que 
s'il s'agit de choses fongibles ; de là peut-être les 
difficultés qui se sont produites relativement à 
l'application à certaines choses, notamment aux 
vêtements, de Yusus fructus ou du quasi usus 
fructus (1). La vérité est sans doute que la 
distinction entre la fongibilité et la « consomp- 
tibilité » est plus théorique que pratique. Dès 
avant le sénatusconsulte, la coutume de léguer 
la pleine propriété d'une chose se consommant 
par l'usage, en grevant le légataire d'une charge 
de restitution, renfermait une confusion mani- 
feste entre les deux notions théoriquement 
distinctes ; le sénatusconsulte, qui vint confir- 
mer cet usage en le perfectionnant, ne respecte 
pas davantage la différence ; "au reste, comment 
interpréter la volonté de celui qui lègue l'usufruit 
de choses se consommant par l'usage, sans 
croire qu'il a entendu obliger le légataire à la 
restitution de choses semblables, et par suite 
attacher à ces choses le caractère de fongibilité ? 
Et dans le jus novum, le respect des intentions 
ne l'emporte-t-il pas sur les conceptions théo- 
riques ? 

Tel est le quasi-usufruit des choses s*e consom- 
mant par l'usage : institution présentant peut- 
être quelque analogie avec le mutuum (2), mais 



(1) Comp. ci-dessus, paragraphe 2, n° I. 
(2; Mais dans le mutuum, l'obligation se forme re 9 et non 
par une promesse verbale. 
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dont le premier caractère est d'être construite 
sans aucune préoccupation théorique. 

Deux éléments se rencontrent aussi, — en 
général, du moins, — dans le quasi-usufruit des 
choses incorporelles ; mais combien différents ! 
Le premier élément, c'est, non plus une trans- 
lation de propriété, mais tantôt une cession de 
tous les profits pouvant résulter d'une créance, 
tantôt une constitution de servitude ; le second 
consiste soit dans l'obligation de restituer non 
pas des choses semblables aux choses reçues, 
mais la créance même cédée, ou le prix qui en a 
été payé, soit dans l'obligation d'éteindre une 
servitude ; parfois la construction est plus simple, 
comme pour le quasi-usufruit d'une créance 
légué au débiteur. Ces divers quasi-usufruits ont 
pu être créés à l'aide de procédés plus ou moins 
imités les uns des autres (i) ; mais si l'on fait 
abstraction de cette analogie purement extérieure 
et procédurale, si l'on se place au point de vue 
du fond du droit, on ne peut découvrir aucune 
unité dans l'institution du quasi-usufruit. 



(i) Cette analogie de procédé entre les divers quasi-usufruits 
se trahit dans le langage du jurisconsulte Paul, qui, parlant 
de l'obligation du quasi-usufruitier d'une servitude d'éteindre 
la servitude à la fin de l'usufruit, emploie l'expression resti- 
tuatur : l'expression est évidemment inexacte ; c'est par inad- 
vertence sans doute, que Paul se sert du mot qu'il trouve dans 
le sénatusconsulte. 
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II. — ESSAI DE SYSTÉMATISATION I LA THÉORIE 
DES DROITS SUR LES DROITS 

Le caractère indécis que nous venons de 
reconnaître à la notion du quasi-usufruit n'a pu 
satisfaire certains jurisconsultes allemands. Aussi, 
dans T « anatomie » du système général de 
l'usufruit, ont-ils entendu déterminer d'une 
manière bien plus nette qu'on ne l'avait fait à 
Rome, la place du quasi ttsusfructus vis-à-vis du 
verus usus fructus. De là toute une théorie que 
nous devons brièvement résumer (i) . 

Deux institutions, peut-on dire, répondent à la 
fonction économique (2) de l'usufruit : le verus 
usus fructus et le quasi usus fructus ; du premier, 
les Romains ont eux-mêmes très nettement 
déterminé la nature ; ils nous ont au contraire 
laissé le soin d'édifier la théorie du second ; or 
le quasi usus fructus a été établi en vue des 
choses se consommant par l'usage ; tout usufruit, 
par conséquent, doit présenter ou les caractères 
de l'usufruit ancien (il est alors un verus usus 



(1) Pour cette étude, nous mettrons surtout à profit deux 
brochures parues en 1880 sur ce sujet ; un mémoire de 
M. Mansbach couronné par la Faculté de Droit de Marbourg, 
et intitulé : Der Niessbrauch an Forderungen ; une étude 
publiée par M. Stammler sous ce titre : Der Niessbrauch an 
Forderungen ; ein Beitrag fur Lehre von den Rechten an 
Rechten. 

(2) Mansbach, op. cit., p. 3o ; Stammler, op. cit., pp. 56 
et suiv., 75. 






102 LA THEORIE DES DROITS SUR LES DROITS 

fnictits), ou ceux de l'usufruit des choses se 
consommant par l'usage (il est alors un quasi 
asus fructus). La difficulté est donc de déter- 
miner dans laquelle de ces deux seules catégories 
il faut faire rentrer tout usufruit autre que ces 
deux types fondamentaux: l'usufruit ancien et 
l'usufruit des choses se consommant par l'usage ; 
elle se pose pour l'usufruit des choses incorpo- 
relles, notamment des créances (i). 

Qu'est-ce donc que l'usufruit dés créances ? 
L'expression « usufruit d'une créance » désigne 
assurément un droit sur un droit (2) ; mais est-ce 
là un simple mot, commode mais trompeur, 
derrière lequel il faille voir un droit sur une 
chose ? Stammler ne le pense pas ; pour lui, 
l'organisme général du droit a pour première 
base la distinction des droits en droits sur les 
droits et droits sur les choses, ceux-ci se subdivi- 
sant en droits réels et droits personnels. Partant 
de là, Stammler estime que l'usufruit d'une 
créance productive de fruits civils est, comme 



(1) Pour opérer ce classement, les jurisconsultes allemands 
n'hésitent pas à exclure de la notion de l'usufruit des situations 
juridiques que les Romains qualifiaient pourtant de ce nom ; 
ainsi l'usufruit d'une créance légué au débiteur ne trouve pas 
grâce devant eux ; ne pouvant le classer dans aucune des deux 
catégories fondamentales, Mansbach (op. cit., pp. 45 et suiv.) 
lui refuse le nom d'usufruit. 

(2) Les textes font fréquemment allusion à des droits sur les 
droits : l'usufruit, le gage d'une créance, le gage d'un usu- 
fruit, d'une servitude, etc. ; voir les textes cités par Mansbach, 
op. cit., p. 2, n. 2. 



. • • . •«.- 
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l'usufruit d'une chose corporelle ne se consom- 
mant pas par l'usage, un vents usus fructus : 
« Das Recht, eine fremde Forderung zu gebrau- 
« chen und zu nutzen, ohne EingrifF in die 
« Substanz der Forderung (i) » ; il semblerait 
que ce droit ne pût conférer à l'usufruit que la 
faculté de percevoir les intérêts et non le capital 
de la créance ; mais tout usufruit entraîne pour 
son titulaire un droit et un devoir d'administra- 
tion; l'usufruitier peut ainsi, à titre de negotiortim 
gestor, recevoir le paiement du capital, lorsque 
tel est l'intérêt du créancier (2). Si au contraire 
la créance n'est pas productive de fruits civils, 
le seul usage qui puisse en être fait, — recevoir 
le paiement du capital, — en entraîne l'anéantis- 
sement; son usufruit n'est qu'un quasi usus fruc- 
tus : l'usufruitier reçoit cession de la créance, 
moyennant l'obligation de restituer un équiva- 
lent (3). 

A la différence de Stammler, Mansbach estime 
que l'expression de droit sur un droit ne corres- 
pond à aucune entité juridique nouvelle : le 
droit sur un droit a pour objet véritable l'objet 
même de ce second droit (4) ; et telle est l'opinion 
de tout un groupe de jurisconsultes dont la 
doctrine est l'absence de droits sur les droits. 



(1) Stammler, op. cit., p. jS. 

(2) Stammler, op. cit., p. i36. 

(3) Stammler, op, cit., p. 81. 

(4) Mansbach, op. cit., pp. 25 et suiv. 
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Ainsi Rohde (i] estime que l'usufruit d'une 
créance est l'usufruit de la res débita dont l'usu- 
fruitier pourra demander au débiteur le paiement, 
afin d'exercer sur elle son verus ou son quasi 
ttsus fructus, suivant sa nature. Mansbach, 
partant du même principe que Rohde, aboutit 
comme nous à cette solution que l'usufruitier 
d'une créance reçoit cession de la créance, 
moyennant l'obligation de la rétrocéder ou de 
restituer le paiement à lui fait (2). Enfin, d'après 
BUrkel, l'usufruit d'une créance a pour effet de 
conférer à l'usufruitier le droit d'exiger du 
débiteur la prestation de l'usufruit de la res 
débita, si elle est susceptible de verus usas fruc- 
tus, de la res débita elle-même, et sauf l'obliga- 
tion d'indemniser ultérieurement le créancier, 
dans le cas contraire (3). 

Entre ces deux groupes de solutions, signa- 
lons enfin l'une des nombreuses théories inter- 
médiaires, celle de Held, qui admet une opinion 
analogue à celle de Stammler pour l'usufruit 
d'une créance d'argent, et se range à un avis 
semblable à celui de Rohde pour l'usufruit de 
toute autre créance (4). 



(1) Rohde, Zur Lehre vom ususfructus nominis, pp. 16 et suiv. 

(2) Mansbach, op. cit., pp. 68 et suiv., 84 et suiv. 

(3) Bûrkel, Beitrùge, p. 8. 

(4) Held, Die Lehre vom ususfructus earum rcrum..., pp. 52 



et suiv. 
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III. IMPORTANCE DE LA CAUTIO. 

Pour notre part, nous ne voyons, dans les 
théories que nous venons d'esquisser, qu'un 
indice de la transformation des doctrines romai- 
nes dans les pays où elles, ont pénétré tardive- 
ment. Il est manifeste que le droit des Romains 
y est resté étranger. Entre les diverses sortes de 
qu^si-usufruits, il n'a vu d'autre lien que le pro- 
cédé d'exécution ; et on le comprend facilement 
lorsque l'on sait que le quasi-usufruit a été créé 
par le préteur sur l'invitation du Sénat : le pré- 
teur, en effet, n'établit pas directement de droit 
nouveau ; toute sa puissance quasi-législative 
réside dans la faculté qui lui appartient d'orga- 
niser des moyens de procédure ; la cautio, voilà 
donc le seul lien qui unit entre eux les divers 
quasi-usufruits ; c'est aussi le seul qui rattache 
chacun d'eux à l'usufruit du droit ancien ; la 
cautio, on peut le dire, est la pierre angulaire de 
tout l'édifice du quasi-usufruit ; aucun juris- 
consulte ne l'a mieux remarqué que Cujas : 

« Videtur ita, per cautionem hanc rei, ctijus 
« non est proprie usus, quodammodo itsus cous- 
it titni, et in accipientem legatarium transferri 
« sane dominium, sed propler cautionem, hoc 
« dominium effectum tantum habere usus, namque 
« finitur morte a ut capitis minutione. Remedio 
« cautionis multa jiunt qnae alias fieri non pos- 

8 
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« sent. Remedio cautionis dominium constituitur 
« ad tempus nominatim, uti lego tibi rem ad 
« decennium. Et remedio cautionis ita dominium 
« Jinitur tempore quodammodo, quod alias non 
« jiniretur tempore. Remedio cautionis, quasi 
« ususfructus constituitur earum rerum, quarum 
« sua natura non est usus, sed abusus, ut non sit 
« in argumento Cic. in Top. eam cui maritus 
« legavit fructus omnium bonorum, cellis vinariis 
« et oleariis plenis relictis non posse uti, quia 
<c usus sit legatus, non abusus, nam id quidem 
« ita est detracto remedio cautionis, verum adhi- 
« bito remedio cautionis, longe aliud est, ac 
« proinde oblata cautione, mulier etiam utetur 

« cellis vinariis \ et oleariis Plus enim efficit 

« remedium cautionis, ut constituatur quasi 
« ususfructus vel usus itineris, viae, actus, 

« aquaeductus vel aquae haustus Placuit 

« etiam usumfructum nominis recte legari, 

« et ita quod notandum maxime in hoc proposito 
« remedio cautionis. » (In lib. XVII, Quaesî. 
Papin.y ad leg. 8 de usufr. ear. rer.) 

Une stipulation prétorienne, voilà donc bien 
ce qui domine tout le jus novum résultant du 
sénatusconsulte : 

Ergo senatus per cautionem quasi usum 

fructum constituit. (Inst. II, 4, de usufr., § 2.) 



CONCLUSION 



Disparition de l'analogie de procédé entre l'usu- 
fruit et le quasi-usufruit. — Lutte entre deux 
conceptions de V usufruit. — Résumé. 



I. DISPARITION DE L'ANALOGIE DE PROCÉDÉ 

ENTRE L'USUFRUIT ET LE QUASI-USUFRUIT. 

La cautio, tel fut, avons-nous dit, le seul lien 
qui unit primitivement le quasi-usufruit à l'usu- 
fruit ; or ce lien était trop frêle et trop artificiel 
pour ne pas se rompre un jour. Cette cautio n'était 
en somme qu'un élément tout à fait accessoire de 
l'usufruit ; bien souvent elle faisait même défaut, 
sans que la nature de l'usufruit s'en trouvât alté- 
rée : par exemple lorsque l'usufruitier en était dis- 
pensé (i); de plus l'obligation de jouir en bon 
père de famille et de restituer finit par être consi- 



(i) Le testateur qui fait un legs d'usufruit ne peut dispenser 
le légataire de fournir cautio (C. VI, 54, ut in poss., 7, const. 
d'Alexandre Sévère\ 
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dérée comme une obligation légale (i), et la 
stipulation devint désormais inutile. Ainsi d'un 
côté déjà disparaissait l'analogie de procédé 
entre l'usufruit et le quasi-usufruit. 

La cautio senatus consulti étant l'élément 
essentiel du quasi-usufruit, il semblerait que 
jamais un quasi-usufruit n'ait pu se concevoir 
sans qu'elle intervînt : « ideo merito mirere, 
« plisse qnaesitum a veteribus anea cautio fruc- 
« tuario possit a testatore remittt ? nam si légat 
« pecuniae usumfructum, et vetat exigi cautio- 
« nem : sibi coutradicere videtur. » (Noodt r de 
usufr. libri duo, lib. I, cap. XX.) Lors donc que 
le testateur avait entendu en dispenser le léga- 
taire de quasi-usufruit, un seul moyen existait 
de rendre efficace ses dernières volontés : sacri- 
fier la dispense pour faire valoir le legs d'usufruit ; 
on permettait ainsi au légataire de réclamer le 
bénéfice de la libéralité à lui faite, pourvu qu'il 
consentit à fournir volontairement la cautio : 

Si pecuniae numeratae usus fructus legatus 
esset, et in testamento cautum, ne eo nomine satis- 
daretur : proprietas non estlegata, sed legatario 
permittendutn satisdare, et usum fructum pecu- 
niae habere (D. XXXVI, 4, ut in poss., 6 pr., 
Julien). 

Si usus fructus omnium bonorum testamento 
uxoris marito relictus est : quamvis cautionem a 



(1) Girard, Manuel, p. 35-. 
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te prohibuerit exigi, tamen non aliter a debitori- 
bus solutam pecuniam accipere poteris, quam 
oblàta secundum formant senatus consulti cautione 
(C. III, 33, de usuf et habit., i, const. de Sept- 
Sev. et Ant. Carac.) (i). 

Et pourtant des hypothèses se présentèrent 
où, comme l'usufruit, le quasi-usufruit exista en 
l'absence de cautio ; les textes législatifs eux- 
mêmes en fournissent des exemples : le pater, 
usufruitier des biens adventices, est dispensé de 
la cautio par une constitution de Justinien (C. 
VI, x 6i, de bon. quaelib., 8, §4): et cette dispense 
doit certainement s'entendre même de l'usufruit 
des choses se consommant par l'usage, qui peu- 
vent être comprises dans les biens adventices 
(Jacobsohn, Der ususfructuspaternns an den bona 
adventitia der Haaskinder, Inaug. Diss., Berlin, 
1893, pp. 33 suiv.). Dans cette hypothèse, en 
effet, et dans les hypothèses semblables, le quasi- 
nu-propriétaire, s'il était privé de l'action née du 
contrat verbis, possédait contre le quasi-Usufrui- 
tier d'autres actions en restitution (2), qui ren- 
daient possible le fonctionnement du quasi- 
usufruitier ; c'est d'abord la condictio résultant 



(1) Nous ne citons, bien entendu, que des textes antérieurs à 
la constitution déjà mentionnée, par laquelle Alexandre Sévère 
a interdit au testateur la dispense de cautio, même en vue de 
l'usufruit véritable. 

(2) Comme nous l'avons déjà remarqué, en l'absence de 
cautio, ces actions jouent le même rôle, en cas de quasi- 
usufruit, que la rei vindicatio en cas d'usufruit. 
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de l'enrichissement injuste, condictio que nous 
avons déjà signalée dans un texte d'Ulpien : 
D. VII, 3, de usiifr. ear. rer., 5, S i ; c'est aussi 
une actio in factum ; Javolenus écrit à cet 
éçard : 

Partis tertiae usum fructum legavit : heredis 
bona ab ejus creditoribus dis trac ta sunt : etpecu- 
niam, quae ex aestimatione partis tertiae jiebat, 
mulier accepit fruendi causa : etper ignorantiam 
stipulatio praetermissa est : quaero, an ab herede 
mulieris pecunia, quae fruendi causa data est, 
repeti possit, et qua actione ? Respondi, in factum 
actionem dari debere D. XIX, 5, de praescr. 
rerb., io' (i). 

Sanctionné d'abord par la condictio issue de la 
stipulation et par celle qui résulte de l'enrichis- 
sement injuste, le rapport entre l'usufruitier et 
le nu-propriétaire de pecunia, fut, à un moment 
donné, considéré comme la suite d'une sorte de 
contrat nouveau : le nu-propriétaire faisant tra- 
dition de la pecunia % en vue de la restitution 
future d'une pecunia semblable ; là est sans doute 
l'un des éléments qui ont servi à édifier la théorie 
des contrats innommés. Ace moment, il faut le 
reconnaître, on n'était pas loin de voir dans les 



(i) De ce texte on rapprochera deux fragments d'Ulpien qui 
semblent presque copiés l'un sur l'autre, et dont l'un nomme 
la même actio in factum : D. X, 4, ad exhib., 9 g 4 ; XXXVI, 3, 
utleg., 1 S 17- 
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obligations du quasi-usufruitier comme dans 
celles de l'usufruitier des obligations formées 
quasi ex contractu ( 1 ) ou ex lege, et d'arriver ainsi 
à la conception du droit moderne ; mais avec 4a 
cautio disparaissait aussi le- caractère essentiel 
de l'institution créée par le sénatusconsulte. 



II. — LUTTE ENTRE DEUX CONCEPTIONS DE L'USUFRUIT 

C'est une loi de l'histoire que deux institu- 
tutions tendant au même but, se confondent 
un jour: l'analogie du but, voilà le lien véritable 
et indissoluble qui apparut entre l'usufruit et 



(i) L'idée d'obligation née quasi ex contractu paraît si natu- 
relle en notre matière, que l'on peut se demander pourquoi le 
préteur et le Sénat n'y ont pas immédiatement recouru ; la 
vérité est que l'idée d'obligation formée quasi ex contractu est 
trop récente pour avoir été invoquée dès la fin de la Répu- 
blique ; Gaius (III, 88) paraît ne connaître encore comme 
sources d'obligations que le contrat et le délit ; comp. le pas- 
sage correspondant des Institutes : III, i3, de oblig. } § 2. Au 
début de l'Empire on admet bien l'existence d'une catégorie 
d'obligations qui, sans résulter de contrats ou de délits, sont 
pourtant munies d'actions comme les obligations contrac- 
tuelles et délictuelles ; mais la notion générale du quasi- 
contrat n'est pas formée ; la source de chacune de ces obliga- 
tions n'est pas envisagée comme un acte assimilé au contrat ; 
c'est par des considérations d'équité, variables avec les diverses 
hypothèses, que les jurisconsultes expliquent l'octroi d'actions 
contre le débiteur (voir par exemple pour la gestion d'affaires: 
D. XLIV, 7, de oblig., 5 pr., Gaius). Les jurisconsultes de cette 
époque n'écrivent jamais que l'obligation est formée quasi ex 
contractu, mais que le débiteur est tenu, qu'une action est 
donnée comme s'il y avait eu contrat : quasi ex contractu 
teneri{D. eod. tit., 5 § 1, Gaius) ; quasi ex mutui datione (D. 
eod. tit. y 5 g 3, Gaius). 
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le quasi-usufruit, à mesure que se brisait le lien 
tout artificiel du procédé. L'usufruit du droit 
ancien, l'usufruit établi tuitione praetoris en 
particulier sur les fonds provinciaux, le quasi- 
usufruit du sénatusconsulte disparurent tous 
trois, englobés en quelque sorte dans une nou- 
velle notion de l'usufruit. Mais c'est là le résultat 
d'une lente évolution que nous n'avons pas à 
retracer ici. Qu'il nous suffise de nous arrêter 
un instant à chacune des trois grandes périodes 
de cette évolution, et d'analyser très brièvement 
la conception de l'usufruit du droit impérial, 
celle de l'ancien droit français, celle du droit 
français moderne (i). 

A Rome, constatons d'abord une trace de la 
confusion qui tend à s'établir entre l'usufruit 
prétorien et l'usufruit du sénatusconsulte : 
Ulpien désigne du nom de quasi ususfructus, 
réservé primitivement à l'usufruit du sénatus- 
consulte, l'usufruit d'un droit de superficie, qui 
est en réalité un usufruit prétorien (D.XLIII, 18, 
de super/., i, §6). 

Mais il est surtout intéressant d'assister à 
la transformation du concept de l'usufruit 
civil. En théorie, la notion ancienne de l'usu- 
fruit demeura toujours intacte. En fait, tout 



(i) Comme nous l'avons annoncé dans notre introduction, 
nous serons aussi bref que possible sur ces points, qui ne ren- 
trent pas directement dans le cadre de cette monographie. 
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se passait comme si une loi Pavait modifiée : 
la pratique l'emporta sur la théorie, et de là 
le langage parfois étrange des jurisconsultes : 
l'expression usus fnictus est employée pour 
désigner le quasi usus fructus : iisus fnictus 
pecuniae, dit par exemple Ulpien (D. VII, 9, 
iisufr. quemad., 7, § 1) ; l'usufruit, écrira plus 
tard Cujas,est bien un jus in corpore, mais « non 
« in re corporali proprie » (in libr. IV Inst. 
Just. poster, not., lib. //, cap. IV, en note) (1). 
La définition classique de l'usufruit est aussi 
étrangement interprétée ; Paul la donnait en 
ces termes : 

Usus fructus est jus alienis rébus utendi 
fruendi, salva rerum substantia (D. VII, 1, 
de usufr., 1) ; 

ces mojts salva rerum substantia signifient 
évidemment que l'usufruit ne peut porter 
que sur les choses susceptibles d'usage répété ; 
plus tard on les entendra en ce sens que l'usu- 
fruitier est obligé de conserver la chose dont 
il a l'usufruit, c'est-à-dire que l'usufruit fait 
naître immédiatement l'obligation qui ne 
résultait autrefois que d'un contrat ; l'élément 
personnel et l'élément réel sont ainsi mélangés 
dans l'usufruit du droit nouveau, dont le carac- 



(1) Bien auparavant, Gaius employait le mot usus fructus 
dans un sens beaucoup plus singulier, pour désigner la pro- 
priété provinciale tG. II, 7). 
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tère de droit réel n'apparaît plus dans toute 
sa pureté. Une troisième explication est enfin 
proposée des mots salva rerum substcuitia: 
ils indiquent que l'usufruit s'éteint par la perte 
de la chose : telle n'était certainement pas la 
pensée de Paul, telle est celle de Justinien 
{Inst. II, 4, de usufr., pr.) (i). 

La conception de l'usufruit ancien, quelque 
peu dénaturée à la suite du sénatusconsulte, 
mais restée pourtant encore bien nette, se 
rencontra dans notre ancienne France avec 
une autre notion de l'usufruit, la notion 
coutumière; le droit coutumier n'est pas, comme 
l'était devenu le droit romain, un ensemble 
de déductions et de combinaisons de principes 
reconnus intangibles : expression vivante des 
besoins de la nation, il s'inspirait avant tout 
de considérations utilitaires ; aussi arriva-t-il 
immédiatement à cette conception nouvelle de 
l'usufruit vers laquelle tendait le jus ytovum (2) 
des Romains, sans avoir pu l'atteindre. Si l'on 
consulte les coutumes, on est frappé de ce que 
l'usufruit des choses se consommant par l'usage 



(1) Comp. Girard, Manuel, p. 35o, n. 3. La signification des 
mots salva rerum substantia à l'époque bysantine ressort du 
rapprochement fait au Digeste entre le texte précité de Paul et 
un autre de Celsus (D. eod. tit., i, 2). Vpir aussi Théophile, 
II, 4, pr. 

(2) On doit entendre par jus novum le droit résultant des 
sénatusconsultes et des constitutions impériales ; il s'oppose 
au jus vêtus, qui renferme lui-même le jus civile primitif et le 
jus honorarium. 
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et des créances, parait chose toute naturelle ; 
on ne trouve pas, à notre connaissance, de 
texte législatif organisant l'exécution de cet 
usufruit : on dirait que Ton y doit voir l'usufruit 
véritable ; l'absence de la cautio romaine est 
évidemment la cause de cette transformation ; 
à ce moment, en effet, la constitution d'usufruit, 
sur quelque chose qu'elle portât, s'analysait en 
une remise de la chose à l'usufruitier; de cette 
tradition même résultait l'obligation de restituer 
la chose même livrée, si elle était reconnaissable, 
une chose semblable, dans le cas contraire. Si 
l'on se place au point de vue pratique, il est bien 
difficile de ne pas voir là une notion nouvelle 
et unique de l'usufruit. 

Mais les commentateurs, imbus des principes 
romains encore en vigueur dans une partie de 
la France, invoquent à nouveau la distinction 
de l'usufruit et du quasi-usufruit ; l'idée du 
quasi-usufruit, introduite à Rome dans un but 
pratique et contre la naturalis et civilis ratio, 
pénètre dans le pays de coutume comme expli- 
cation théorique, dans l'intérêt de la philosophie 
du droit : « Quoiqu'il ne paraisse pas naturel, 
« écrit Domat [Lois civiles, tom. I, i re part., 
« liv. I, tit. XI, sect. III), qu'on puisse avoir 
« l'usufruit des choses mobilières qui dépè- 
ce rissent par l'usage. . . les lois ont reçu une espèce 
« d'usufruit de ces sortes de choses, comme de 
« toutes les autres qu'on peut posséder. » Puis, 
oubliant bientôt les principes romains qu'il vient 
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de rappeler, le jurisconsulte paraît ensuite ne 
plus voir d'obstacle juridique à l'usufruit de ces 
choses, parce que, dit-il, « il n'y en a aucune 
« dont on ne tire quelque usage ». Ainsi, pour 
Domat, l'usufruit est bien encore le vieux jus 
utendi ; mais, il faut le reconnaître, ce mot a 
singulièrement changé de sens : Domat entend 
par là que l'usufruit consiste à user d'une chose 
conformément à sa nature, à sa destination : 
« Celui qui a l'usufruit universel de tous les 
« biens a aussi le droit de jouir et user de tous 
« les effets mobiliers selon leur nature, de 
« consumer ce qui se consume, de tirer des 
« animaux les profits qui en reviennent, de 
a recevoir les rentes des dettes actives qui en 
« produisent, et de se servir de chaque chose 
« selon leur usage. » 

Ainsi Domat paraît bien croire que c'est un 
véritable usufruit qui peut être établi sur les 
choses se consommant par l'usage, et ne pas se 
douter que l'usufruit de ces choses n'a été admis 
que par le moyen d'une assimilation quelque 
peu forcée. Plus conforme à la vérité historique 
et théorique est l'opinion de Pothier qui s'ex- 
prime ainsi aux numéros 212 et 216 du Traité 
des donations entre mari et femme : « A l'égard 
« de l'argent comptant et des autres effets 
« mobiliers... le droit du donataire mutuel est 
« le droit de quasi ususfructus, qui consiste en 
« ce que la propriété est transférée... » ; « à 
« l'égard des dettes actives, le droit du dona- 
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« taire mutuel consiste dans le droit de s'en 
« faire payer par les débiteurs, à la charge de 
« rendre à l'expiration du don mutuel, à 
« l'héritier du prédécédé, la part qui .revient au 
« dit héritier dans ce qu'il a reçu des dites 
« dettes. » 

Entre la conception romaine de l'usufruit, 
conception plus ou moins altérée à la suite du 
sénatusconsulte, et la notion coutumière, parfois 
éclairée par les commentateurs à la lumière des 
principes romains, un rapprochement devait 
s'établir : dans la fusion qui s'est opérée lors 
de la rédaction du Code civil, quel est celui des 
deux systèmes qui l'a emporté sur l'autre ? 

L'usufruit, lisons-nous dans l'article 578, est 
le droit de jouir des choses dont un autre a la 
propriété, comme le propriétaire lui-même, mais 
à la charge d'en conserver la substance. 

A s'en tenir à cette définition, on croirait que 
l'usufruit a gardé en droit français le caractère 
que lui avait imprimé le droit romain ; mais, 
bientôt après avoir reproduit la définition 
romaine, le législateur s'en écarte, et paraît se 
référer à la notion coutumière de l'usufruit : 

Si l'usufruit comprend ( 1) des choses dont on ne 
peut faire usage sans les consommer, comme 



(1) Comme le sénatusconsulte, le Code civil traite du quasi- 
usufruit à l'occasion de l'usufruit d'une universalité de choses. 
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l'argent, les grains, les liqueurs, l'usufruitier a 
le droit de S'EN SERVIR, mais à la charge d'en 
rendre de pareille quantité, qualité et valeur, ou 
leur estimation, à la fin de l'usufruit (art. 587). 

C'est bien là l'idée de Domat, le sens nouveau 
de l'expression jus utendi. Enfin la notion coutu- 
mièrede l'usufruit se révèle franchement dans 
l'article 58g : 

Si l'usufruit comprend des choses qui, sans se 
consommer de suite, se détériorent peu à peu par 
l'usage, comme du linge, des meubles meublants, 
L'USUFRUITIER A LE DROIT DE S'EN 
SERVIR POUR L'USAGE AUQUEL ELLES 
SONT DESTINÉES, et n'est obligé de les 
rendre, à la fin de l'usufruit, que dans l'état où 
elles se trouvent, non détériorées par son dol ou 
par sa faute. 

Le droit de jouir d'une chose conformément h 
sa destination, voilà bien reproduite par la loi 
française la définition de l'institution unique qui, 
en droit coutumier, remplissait le rôle assigné à 
l'usufruit par l'économie politique. De cette variété 
des définitions de notre loi, il faut assurément 
conclure que le législateur de 1 804 n'a pas entendu 
opter entre les deux systèmes ; peut-être d'ailleurs 
n'avait-il pas à le faire : au législateur il appartient 
de donner les solutions pratiques ; à la doctrine, 
d'en faire l'analyse juridique, et d'en chercher 
l'explication au point de vue du droit rationnel. 
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La doctrine a maintenu la définition romaine 
de l'usufruit; mais l'interprétation des mots 
salva rerurn substantia a donné lieu aux mêmes 
difficultés qui ont déjà été signalées : à cet égard, 
il est parfois difficile de dégager la pensée des 
interprètes du Code civil ; c'est ainsi que MM. 
Demante et Colmet de Santerre (II, n° 417 bis, 
11), après avoir expliqué l'article 578 en ce sens 
que le législateur de 1804, comme Justinien, « a 
« voulu indiquer un caractère de l'usufruit qui 
« consiste à subordonner sa durée à celle de la 
« chose en substance », paraissent bien adopter 
ensuite la véritable interprétation romaine, 
lorsqu'ils écrivent « que la charge de conserver 
« la substance est une conséquence nécessaire 
« du principe qui. sépare le droit de jouir de 
« celui de disposer » ; de cette seconde manière 
de voir ils tirent plus loin cette conséquence : 
« les choses dont on ne peut faire usage sans les 
« consommer ne sont pas susceptibles d'usufruit » 
(n° 420 bis). 

Fondée sur des principes aussi incertains, la 
distinction de l'usufruit et du quasi-usufruit 
est singulièrement altérée au point de vue de ses 
applications pratiques : le quasi-usufruit paraît 
restreint aux choses se consommant par l'usage : 
c'est un usufruit véritable qui s'applique aux 
choses incorporelles (Aubry et Rau, II, § 226); 
la loi pourtant, elle-même, semble mettre en 
garde contre cette erreur, puisqu'elle permet à 
l'usufruitier d'une rente viagère de percevoir 
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la totalité des arrérages de cette rente, c'est-à- 
dire des fractions du capital (art. 588] ; elle lui 
donne ainsi, pendant toute la durée de son 
usufruit, des droits aussi étendus que ceux qui 
appartiendraient au créancier lui-même ; et telle 
est, en effet, la notion romaine du quasi-usufruit 
des créances. 

Ainsi, en réalité, la conception moderne de 
l'usufruit n'est ni la conception romaine, ni la 
conception coutumière : c'est une idée intermé- 
diaire et nouvelle, idée assez mal déterminée 
jusqu'ici, et encore en voie de formation. 

RÉSUMÉ 

Au terme de cette étude, résumons, en quelques 
propositions, les solutions que nous croyons 
avoir établies, intéressant le sénatusconsulte sur 
le quasi-usufruit et l'histoire de l'autorité légis- 
lative du Sénat romain. 

i° Le sénatusconsulte a été rendu en vue de 
l'exécution, quant aux choses se consommant 
par l'usage, du legs de l'usufruit du patrimoine 
ou d'une quote-part du patrimoine. 

2° Il est venu confirmer en quelque sorte un 
usage déjà en vigueur, et destiné à remédier à 
l'impossibilité d'établir un usufruit sur ces 
choses. 

3° Outre cette coutume, les loiscaducaires ont 
fourni un appui à la décision du Sénat. 
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4° Cette décision date sans doute du règne 
de Tibère. 

5° Elle comprenait deux parties : un voeu 
général en faveur de l'efficacité du legs de l'usu- 
fruit du patrimoine ; une invitation, adressée au 
préteur, à organiser l'usufruit des choses se 
consommant par l'usage par le moyen ,d'une 
translation de propriété et d'une cautio. 

6° Elle ne présentait pas le caractère impératif 
d'une loi. 

7° Le sénatusconsulte a eu pour sanction, non 
pas un moyen de procédure du droit civil, mais 
une voie de droit prétorienne, la stipulation 
nécessaire. 

8° Le droit nouveau est le résultat de la 
coopération du pouvoir administratif et politique 
du Sénat et du pouvoir quasi-législatif du pré- 
teur ; l'activité du préteur s'est développée prin- 
cipalement dans la détermination des voies de 
contrainte à la cautio et de la teneur de cette 
cautio, et daps l'extension de la décision du Sénat 
à l'usufruit des choses incorporelles et au quasi- 
usufruit constitué entre vifs. 

9° Le droit nouveau est un droit purement 
utilitaire dont il est impossible de dégager les 
caractères généraux ; l'existence d'une cautio est 
le seul lien qui rattache les divers quasi-usufruits 
les uns aux autres, et aussi chacun d'eux à 
l'usufruit du droit ancien. 

9 
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io°Ce lien unique se brisa un jour; et alors 
la conception romaine de l'usufruit tendit à se 
rapprocher de la notion coutumière : faciliter la 
fusion entre ces deux notions, tel fut donc le 
résultat dernier et bien inattendu du sénatus- 
consulte. 



